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RESUMO

Diante da implementacdo de um sistema de proibicdo a determinadas drogas, o
presente trabalho se propde a identificar e atacar os fundamentos tedricos e
ideolégicos que amparam a proscricdo, bem como investigar as consequéncias da
adocéao dos paradigmas proibicionistas no controle social exercido sobre as drogas.
Desenvolve uma andlise sobre os aspectos juridicos e ideologicos postos pela
proibicdo, contemplando a construcdo dos principais tipos penais da Lei de Drogas,
de modo a estudar os mecanismos mais probleméticos ao processo de
encarceramento e violéncia perpetrados pela sisteméatica proibitiva, que termina por
ocasionar diversOs danos ao bem juridico saude coletiva, valor que justamente se
propde a proteger. Dentro de uma perspectiva da criminologia critica, aborda o
controle social realizado pelos discursos sobre a criminalidade, bem como identifica
a ocorréncia da seletividade penal na sociedade por meio de um processo de
ocultamento da verdadeira realidade criminal e estigmatizagédo dos alvos penais.
Dessa forma, € efetivada uma analise sobre como os reais fundamentos proibitivos
proporcionam uma selecédo da clientela penal de drogas, legitimando a manutencgao
da organizacao social e econémica por meio da marginalizacao e criminalizacdo dos
estratos mais vulneraveis da sociedade. Neste processo, a pretensdo de defesa do
bem juridico saude publica fica prejudicada diante da predominancia dos interesses
econdmicos e morais que se ocultam a logica repressiva da proibicdo. Assim, é
proposto um modelo alternativo para enfrentamento do problema, de modo a
viabilizar a protecdo da salde publica ao mesmo tempo que se rompe com 0S
processos de violéncia e desigualdade social perpetrados pelo estado de ilegalidade
no comércio de drogas.

Palavras-chave: Seletividade Penal; Controle Social, Proibicdo; Drogas; Direito
Penal; Criminologia.
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INTRODUCAO

E relevante observar que nio é possivel fixar com precisdo o inicio da relagéo
humana com as drogas. Dentro das mais diversas finalidades o ser humano se
utilizou das substancias com que se deparava para fins medicinais, ritualisticos,
aromaticos e principalmente recreativos, incorporando o uso de suas qualidades

quimicas e bioldgicas no seu dia a dia.

Ocorre que, na histdria recente da humanidade é possivel identificar a propagacéo
de discursos contrarios ao uso e circulacdo de certas substancias, o que terminou
por disseminar no mundo uma cultura de proibicdo a apenas uma parte das drogas.
Esse movimento de proscricdo chega ao Brasil e seu desenvolvimento termina por
estabelecer uma dindmica repressiva extremamente nociva para a sociedade, mais

especificamente a parcela mais vulneravel desta.

Assim, procura-se identificar e enfrentar os fundamentos tedricos e ideoldgicos que
sustentam esta realidade geradora de um encarceramento em massa de um
agrupamento especifico de pessoas, bem como apontar as consequéncias da

adocdao dos paradigmas proibicionistas no controle social exercido sobre drogas.

Dessa maneira, partindo do pressuposto de ndo ser viavel o delineamento preciso
do inicio das primeiras reticéncias e proibicdes ao uso de drogas, o presente
trabalho monografico se propde a identificar quais os fundamentos que legitimam a
manutenc¢ao da proibicdo das drogas ilicitas. Propde-se a analisar e compreender as
origens de tais fundamentos e a razoabilidade na manutencdo destes como alicerce
de uma politica proscritiva de “Guerra as Drogas” no exercicio do controle social,

que termina por atuar de forma seletiva.

Tambeém procura explorar os fenbmenos que contribuem para a instauracdo de um
regime seletivo dos alvos penais, especificamente aos alvos perseguidos por delitos
relacionados as drogas. Assim, pauta-se na tentativa desconstruir a logica
instaurada de repressao dentro de uma perspectiva critica sobre os fenbmenos do
crime e da criminalidade, para assim identificar quais os caminhos mais efetivos na
reversao ou amenizagao desse processo de selecdo e estigmatizacéo de parcela da
sociedade.
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E imperioso ressaltar que a ambicdo cientifica deste, bem como de todo o estudo
monografico, em que pese abordar os riscos e danos causados pelas drogas legais
e ilegais, ndo o faz com o intuito de aprofundar aspectos biolégicos, farmacolégicos
ou medicinais destas. A partir de um ponto de vista multidisciplinar, mas se atendo
basicamente a Criminologia Critica e ao Direito Penal, serdo contemplados os
aspectos juridicos, morais, econémicos e sociais envolvendo a relagdo humana com
as drogas, bem como as consequéncias da adocdo de determinadas premissas

como estandartes desta relacao.

Partindo da moral edificada ao redor da terminologia e do tema, o Capitulo 2
inicialmente traca a identificacdo dos valores morais ocultos no termo, para
posteriormente desmitificar o processo de demonizacdo sobre a droga. A fim de
identificar a base ideologica que legitimou a proibicdo seletiva de determinadas
substancias, estabelece um analise histérica sobre o0 processo de
transnacionalizacdo e evolucdo dos discursos proibitivos e da maneira como estes
terminaram por consolidar no Brasil (e no mundo) um modelo unificado de represséo
no combate a droga, criminalizando-a. Segue entdo apontando a opc¢ao brasileira na
adocdo de uma politica de drogas pela via penal, em detrimento de outros meios

menos agressivos.

O Capitulo 3 por sua vez estabelece um estudo sobre o sistema proibicionista no
Brasil e sua legitimacao juridica, analisando especificamente os dois tipos mais
relevantes da Lei 11.343 de 2006, porte para consumo e trafico. Realizando um
exame sobre as duas figuras, procura identificar as condi¢cfes juridicas criadas que
terminam por ocasionar uma tendéncia na aplicacdo do crime de trafico em
detrimento do porte para consumo, e, consequentemente um processo de aumento
da populacéo carceraria. Por fim, é realizada uma investigacdo sobre o bem juridico
saude publica como fundamento da proibicdo e da contradicdo estabelecida pela
condicao de criminalidade.

Tomando como referéncia uma perspectiva critica, o Capitulo 4 se vale da evolucao
da criminologia para realizar uma analise sobre o controle social feito sobre a
criminalidade, contemplando os pressupostos e ideologias utilizadas na atribuicdo do
carater criminal as condutas. Desse modo, segue explorando a ocorréncia

fenomenoldgica das Cifras Ocultas e da teoria do Labeling Approach identificando o
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funcionamento disfuncional do sistema penal e da compreensdo sobre a
criminalidade, para que se possa identificar a seletividade penal e seu

funcionamento como controle social.

Por fim, no Capitulo 5, é realizado um diagndéstico sobre a problematica consequente
da adocdo de um modelo proibitivo e repressivo as drogas, identificando os
discursos ideologicos que se ocultam na proibicdo como forma de controle. Assim,
contempla-se a seletividade penal do sistema proibicionistas instaurado ressaltando

a as consequéncias deste fenébmeno.

2 DROGAS E PROIBICAO

A definicdo terminoldgica de droga é um desafio a ser enfrentado, de modo que
deve necessariamente ser levado em consideracédo o fato de que é este um termo
dotado de uma pluralidade de significados. Ai reside, portanto, a maior dificuldade

em analisa-lo.

Inicialmente, se destaca a ideia de Vicenzo Ruggiero, citado por Katie Arguello e

Mariel Muraro:

A palavra ‘droga’ carrega consigo uma nogado de norma e de proibigao; ela
faz alusdo a algo que devemos manter distancia: indica uma separacao
social. Por essa razéo, ‘droga’ ndo é um conceito descritivo, mas avaliativo:
€ uma senha que implica automaticamente uma proibigéo. (2015, p. 323)

Assim, se torna evidente a necessidade de desconstrucédo da concepcéo ja formada
e arraigada que, por muitas vezes, acaba por vincular o termo “Droga” a questédo da

ilegalidade ou da proibicéo.

A adocdo de normas proibitivas para determinadas substancias ou plantas,
relegando estas a marginalidade, bem como de posturas persecutdrias e
combativas, como sera visto mais a frente, € uma opc¢ao politica tomada em relacéo
a determinados elementos do reino vegetal e seus derivados. Essa “contaminagao”
moral da nocdo de droga acaba por ndo permitir uma abordagem imparcial da busca
pela definicdo, afastando uma analise mais clara e isenta de parcialidade. Assim, no
presente trabalho monogréfico, se faz necessario afastar a generalizagdo do termo
Droga como algo necessariamente ilegal ou prejudicial a sociedade ou aos

individuos em particular.
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Neste propdsito, € imperioso ressaltar que habitualmente se ignora a existéncia dos
“Alimentos-drogas”, itens de uso diario que, por sua capacidade de atuag&o no corpo
humano, também podem ser assim classificados, tais quais o A¢ucar, Chas, Café e
0 Chocolate (MINTZ apud VARGAS, 2008, p.41-42).

Diariamente tais drogas sao utilizadas para permitir um melhor desempenho no
trabalho ou nos estudos, por exemplo, ou para modular o sabor de outros alimentos.
Sédo utilizados, ainda, pelo carater recreativo, atuando diretamente no humor,
disposicdo e funcionamento corporal. Contudo, o fato é que, mesmo sendo
consideradas drogas, terminam por nao padecer de controle algum no seu comércio

Oou consumo.

De igual maneira, analgésicos, antigripais, expectorantes, laxantes e outros muitos
remédios sdo facilmente adquiridos e consumidos sem enfrentar, entretanto, a
mesma supervisdo no que diz respeito a comercializacdo. Tal fendmeno se repete
com suplementos nutricionais, fitoterapicos, energéticos e outros estimulantes
naturais, sendo que todos intervém no funcionamento corpo humano,

proporcionando os resultados fisicos ou emocionais desejados pelos usuarios.

Também é valida a preocupacdo em analisar a abordagem diferenciada no caso de
outras substancias, ao passo que se observa a forma como Alcool e Tabaco s&o
tratados. Estes dois elementos s&o profundamente imersos e difundidos na
sociedade contemporanea, e, como aponta pesquisa publicada no respeitado
periodico médico britanico, The Lancet, causam inclusive mais danos do que muitas
das substancias e plantas proibidas pelas convencgdes internacionais e regramentos
nacionais (NUTT, KING, PHILLIPS, 2010, p.4-6).

Contudo, ainda assim, socialmente é perceptivel o desinteresse em associar a
nocdo de Alcool e Tabaco como drogas, no sentido de Ihes isentar do peso da
ilegalidade que recai sobre outras substancias comprovadamente menos prejudiciais
a saude. Convém entéo trazer o que o dicionario Houaiss, desenvolvendo um rol de

significados para a terminologia Droga, define como:

1 FARM gualquer_substancia ou ingrediente us. Em farméacia, tinturaria,
laboratérios quimicos etc <d. farmacéuticas> <d. aromaticas> 2 p.met. m.q.
DROGARIA 3 gualquer produto alucinégeno (acido lisérgico, heroina etc.)
gue leve a dependéncia guimica e, p.ext., qualguer substancia ou produto
téxico (fumo, alcool etc) de uso excessivo; entorpecente <o problema da d.>
<os efeitos da d.> 4 p.ext. qualquer substéncia que leve a um estado
satisfatorio ou desejavel (o que tira a dor, emagrece etc.) <toma qualquer d.
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para ficar com aparéncia que almeja> 5 p.ext especiaria, planta medicinal
e, p.ext qualguer mercadoria de procedéncia oriental 6 p.ext. desing.
genérica das acdes (criminais, sociais, econémicas etc.) e dos efeitos de
sua venda e consumo <o combate a d.> <o submundo da d.> 7 p.ext.infrm.
bebida ou comida de m& qualidade e que pode fazer mal, ou remédio de
gosto ruim <serviram uma d. no casamento, dizendo que era vinho> <n&o
aguentou comer aquela d. no almoco> 8 fig. Algo que atraia, apaixone,
intoxigue 0 espirito <o trabalho, como uma d., irremediavelmente o
absorveu> 9 fig.infrm. o0 que ndo é confiavel; falsidade, mentira <o traidor s6
falou d.> 10 fig.infrm. gualquer ato, produto ou objeto de pouco valor,
insignificante <ndo pode fazer sucesso, s6 compde d.> <vimos um d. no
cinema> 11 TEXT infrm. tecido grosseiro de 18, algoddo etc., ger. vindo do
Oriente... 12 individuo que costuma proceder mal <aquele sujeito € um d.>
13 m.q._DIABO...14 manifestacdo de impaciéncia irritacdo (esp. Contra algo
gue atrapalha ou ndo funciona bem) <que d.> <d., nada dé& certo> (2007, p.
1085) (grifos nossos)

Analisando os conceitos trazidos pelo Houaiss, além do tom pejorativo contido em
muitas das definicbes (associando o termo a ma qualidade, falsidade, mentira,
diabo), € curioso notar que ao fazer referéncia as substancias alucinégenas, estas
sdo fadadas a serem causas de dependéncias quimicas. Porém, ao referir-se as
substancias ou produtos toxicos, exemplificando expressamente com “fumo, alcool

”

etc”, o dicionario, além de levantar a caracteristica do entorpecer, se limita a

condiciona-lo como de uso excessivo.

Apesar do fato de que os estudos realizados por David Nutt, Leslie King e
Lawerence Phillips, afirmarem que o alcool e o tabaco possuem capacidades de
causar dependéncia maior do que algumas drogas proscritas, como o Ecstasy, LSD
(Lysergsaurediethylamid), Cogumelos e a Cannabis (h4 uma ressalva quanto a
cannabis, que apresenta praticamente o mesmo “indice de dependéncia” que o
alcool) (2010, p.6), ndo se questiona neste trabalho a capacidade de adicdo e
nocividade das substancias alucinégenas e outras drogas, mas se aponta para a
significativa diferenca no tratamento social e institucional direcionado as diferentes

drogas.

Nesta perspectiva, se abre o espaco para a interpretacdo do fumo e do alcool como
drogas, na acepc¢éo pejorativa do termo, apenas quando ligadas a expressao “de
uso excessivo”, condicionando esta acepcéo ao abuso de tais substancias. Haveria,
entdo, um processo de transformacao do tabaco e do alcool de elementos “normais”

para droga apenas quando estes passam a se tornar um problema.

As questdes relacionadas ao tratamento diferenciado entre as substancias licitas e

ilicitas sera alvo de estudo em momento mais oportuno, por isso, aqui se reafirma o
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esforco em dissociar da constru¢cdo conceitual e social da ideia de Droga a
necesséria condicdo de ilegalidade destas.

Visto o exposto, é preciso ressaltar que o uso juridico da terminologia “droga” é
recente, mais precisamente com o advento da Lei de Drogas (Lei de 11.343/06),
uma vez que os regramentos anteriores (Lei 6.368/76 e Lei 10.409/02) utilizavam
predominantemente a expressao “substancias entorpecentes”. (BIANCHINI et alli.,
2013, p.31).

O ordenamento juridico patrio, por meio da Lei de Drogas, define em seu art. 1°,
como tal, “as substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim
especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo
Poder Executivo da Unido.” (BRASIL. Lei n°11.343, 2006)

Sendo o referencial legal no tratamento das substancias ilicitas, a Lei 11.343/06 se
limita a sedimentar a ideia de substancias que acarretam em dependéncia, sem
maiores especificagcdes, ndo trazendo em si uma definicdo exata do conceito de
droga, remetendo tal atribuicdo as autoridades administrativas, estas pertencentes
ao Poder Executivo. (PRADO, 2013, p.33-34).

Com isso, como assinala Daniel Nicory do Prado, o complemento da norma penal
em branco contida na Lei n° 11.343/06, que termina por estabelecer a definicdo do
conceito de droga, bem como a selecdo de quais devem ser consideradas ilicitas,
resta delegada a Portaria de n° 344/98 da Vigilancia Sanitaria do Ministério da
Saude, hoje extinta, sucedida pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. (2013,
p.34).

Em analise a tal portaria, o conceito de Droga € adotado como “Substancia ou
matéria-prima que tenha finalidade medicamentosa ou sanitaria” (art. 1°). Traz, em
verdade, e por influéncia das convencbes internacionais, principalmente a
Convencéo Unica sobre Entorpecentes (1961), a definicdo de “entorpecente”. Este,
em que pese ser habitualmente utilizado como sindnimo de droga, termina por ser
apresentado como “Substancia que pode determinar dependéncia fisica ou psiquica
relacionada, como tal, nas listas aprovadas pela Convencdo Unica sobre
Entorpecentes, reproduzidas nos anexos deste Regulamento Técnico.” (BRASIL,

Portaria n°® 344 da Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude, 1998, art. 1).
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Bem verdade, as listas a que se refere a citada portaria, tratam das substancias
sujeitas ao controle pelo Estado, ndo sendo possivel, portanto, alcancar a um

conceito especifico somente com os elementos apresentados.

A Convencao Unica sobre Entorpecente (1961), incorporada ao nosso ordenamento
pelo Decreto n® 54.216/64, também néo traz uma definicdo para o termo droga.
Trabalha, na verdade, com o termo “entorpecente”, sendo este, definido como “toda

substancia natural ou sintética que figure nas listas | e II” (BRASIL, 1964).

Diante do exposto, e em face as definicbes conceituais apresentadas pelo
ordenamento juridico brasileiro e internacional, bem como do conceito formal
linguistico (aqui representado pelo dicionério), € possivel chegar a duas conclusdes.
A primeira é a de que a definicAo do termo Droga, em regra, € desprovida de
elementos que sejam suficientes ao enquadramento de todas as substancias assim

consideradas.

Essa inexisténcia de critérios uniformizadores para os variados conceitos de drogas
conduz a preocupacéo social para as drogas licitas tdo somente quando se trata de

hipéteses ligadas ao abuso na utilizacdo destas e, s6 assim é que se atenta para a

7

guestdo da dependéncia e de outros problemas relacionados. Por outro lado, é
constante a associacdo das drogas proscritas a dependéncia e outras mazelas de
salude e sociais, sendo estas comumente utilizadas como justificativa para a
proibicdo na utilizacdo e comércio de determinadas substancias. Tais argumentos,
no entanto, ndo se sustentam ante a ja afirmada lesividade das drogas que ndo sao

proibidas pelo Estado, a exemplo do &lcool e do tabaco.

A segunda concluséo possivel € a de que a carga negativa trazida pela terminologia,
sempre associada a proibi¢do, a ilicitude, ndo é passivel de ser explicavel ante a

semantica. E o que se nota:

A palavra droga nao pode ser definida corretamente porque é
utilizada de maneira genérica para incluir toda uma série de
substancias muito distintas entre si, inclusive em sua
“capacidade de alterar as condigdes psiquicas e/ou fisicas”,
que tém em comum exclusivamente o fato de “haveram” sido
proibidas. Por outro lado, a confusdo aumenta quando se
compara uma série de substancias permitidas, com igual
capacidade de alterar essas condi¢des psiquicas e/ou fisicas,
mas que ndo se incluem na definicdo de droga por razdes
alheias a sua capacidade de alterar essas condi¢des, como por
exemplo o caso do alcool (SIC) (GRINSPOONT apud OLMO,
1990, p.22)
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Para tanto, o presente trabalho, com o intuito de adotar um conceito desprovido de
valoragdes morais que possam influenciar ou confundir a abordagem do tema, se
utiliza da definicdo farmacologico trabalhado pela Organizacdo Mundial da Saude
através do “Lexicon of alcohol and drugs term” (OMS, 1994), qual seja “any chemical
agent that alters the biochemical or physiological process of tissues or organisms”,
em uma traducdo livre, afirma que droga € qualquer agente quimico que altere o

processo bioquimico ou fisiolégico de tecidos ou organismos.

Partindo de tal premissa, faz-se imperiosa a adogdao das expressdes ‘licitas” e
“ilicitas” no referir aos diferentes tipos de drogas, ressaltando que a ilicitude néo é
inerente ao termo ou as substancias, mas sdo tdo somente qualificacfes atribuidas

e passiveis de variacdo a depender do ordenamento juridico.

2.1 AS DROGAS E A RELACAO COM O SER HUMANO

Sem recorrer a fontes exteriores a propria mente, € dificil apontar ou mesmo
recordar, no decorrer da historia da humanidade, a existéncia de ao menos uma
sociedade que tenha existido sem o consumo e producdo de substancias
entorpecentes ou de outras drogas. Talvez pela propria condicdo humana de vida
em sociedade, os individuos recorrem aos estupefacientes pelo mais variados
motivos, sejam eles por razdes religiosas, por prazer ou por costumes sociais, as

justificativas sdo inUmeras.

Aqui ndo se quer fazer entender que esta relagdo entre os seres humanos e as
drogas foi sempre pacifica. Fato € que, independente das motivacées que levem o
individuo a consumir determinada substancia, parece se estabelecer quase uma
relacdo de simbiose entre estes, de maneira que ambos sobrevivem no percurso do

tempo, através do auxilio matuo.

N&o € por menos que o psicofarmacodlogo Ronald K. Seigel, citado pelo antropdlogo
Edward MacRae, desenvolveu uma teoria que se refere como sendo uma condi¢ao
do proprio ser vivo o impulso para o entorpecimento. Condicdo est, que seria “tao
importante e imperativo quanto as necessidades de satisfazer as necessidades da
fome, da sede e do sexo.” (SIC) (2001, p.3)
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Vivendo como némade, ou mesmo apds se fixar em determinados pontos do
planeta, ao interagir com o meio ambiente, se alimentando, experimentando e
observando, € certo que o ser humano tenha se deparado com elementos da propria
natureza capazes de alterar o estado de consciéncia. A descoberta da utilidade de
determinadas substancias, bem como de suas fontes, precede a escrita, ndo sendo
possivel, portanto, determinar precisamente a origem desta relagcdo humana com as

drogas.

Contudo, mesmo que rastros histéricos remontem o uso do canhamo como fibra
desde o periodo neolitico (somente denominada “Cannabis Sativa” em 1753), 0 uso
desta planta, por suas propriedades entorpecentes ou por sua utilidade fisica, é
observado, seguramente, hd mais de dois mil anos entre os seres humanos.
(FRANCA, 2014, p.7-9)

Da mesma forma que n&o se pode precisar exatamente 0 momento certo em que as
drogas comecaram a ser utilizadas pelos humanos, ndo é possivel também
assegurar o inicio das objecdes a estas pela sociedade. Nas palavras de Salo de

Carvalho:

A origem da criminalizacdo (das drogas), portanto, ndo pode ser
encontrada, pois inexiste. Se o0 processo criminalizador é invariavelmente
moralizador e normalizador, sua origem é fluida, volatil, impossivel de ser
adstrita e relegada a objeto de estudo controlavel. (2014, p.58)

Portanto, ndo cabe aqui no presente estudo, a persecucdo da real origem dos
primeiros embargos as drogas, mas a constatacdo de que mesmo estando
presentes por muito tempo no imaginario e na vida humana, as drogas nao foram

sempre aceitas com unanimidade.

E natural que a aceitacdo ou ndo de determinados comportamentos, dentro de uma
sociedade, seja alicercada por uma conjuntura de valores, estes, que na perspectiva
de Foucault, estruturam a propria organizacdo social, formando, assim, o discurso
estabelecido para aquela sociedade, ou seja, os principios dominantes que irdo

estabelecer os mecanismos de exclusao daquela sociedade. (2003, p.8-9).

Em que pese ndo seja possivel afirmar com precisdo o inicio das objecbes as
substancias entorpecentes, se evidencia, ndo s6 conceitualmente, mas também
socialmente, uma poderosa carga moral no tom das reticéncias. Nesse contexto, a

resisténcia moral-religiosa desempenhou forte influéncia, permitindo que doutrinas e
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filosofias abstémias sustentassem discursos contrarios ao consumo das drogas,
especialmente quando estas atingiam status de dominagdo social e instauravam

discursos hegemonicos:

A cristiniazacdo do Império Romano levou ao colapso das antigas nocdes
pagds sobre a neutralidade da droga, a ebriedade sébria, a automedicacéo
e a fronteira entre moral e direito. Os sacerdotes da nova religido do estado
passaram a perseguir os praticantes de cultos vistos como rivais, tentando
obliterar qualquer traco de suas antigas crencas e praticas, incluindo ai sua
vasta farmacopédia. (MACRAE, 1986, p.7)

Diante de um discurso moralizador, imposto pelo novo dogma moral-religioso que se
estabeleceu, se desenvolveu o que possivelmente foi o embrido do processo de
proibicdo as drogas no Ocidente. A gestacdo de tal discurso, ligada a ideia de
expiagcdo, remissdo dos pecados através do sofrimento, do sangue, da dor,
possibilitou o desenvolvimento de um verdadeiro estigma sobre as substancias que

proporcionavam o alivio de dores e sofrimentos. (MACRAE, 1986, p.7)

Observa-se entao, que o assunto das “Drogas” &€ permeado por uma tonalidade
moral muito intensa, ndo s6 quanto a nocdo do que eventualmente seriam as
drogas, mas também no proprio estabelecimento da relacdo com os seres humanos.
E nessa conjuntura que se delineia o presente estudo, se valendo de conhecimentos
criminolégicos, politico-criminais e juridico, para analisar o que hoje se apresenta

como a politica de drogas no Brasil.

2.2 EVOLUCAO DO PROIBICIONISMO E SEUS DISCURSOS

Como ja suscitado, o desenvolver das proibicdes as drogas esta intimamente ligado
a ordem moral, e, com o desenrolar da historia da humanidade diversos
mecanismos de controle surgiram. A relevancia do presente estudo se mostra ao
passo em que hoje, o que se evidencia ter iniciado com conjecturas morais, €
sedimentado na sociedade global como uma verdadeira politica internacional de
proibicdo. Faz-se imperioso demonstrar, entdo, o surgimento e desenvolvimento da
cultura do proibicionismo institucional as drogas, e sua consolidacdo como politica

transnacional na lida com determinadas substancias.

No Brasil, ainda quando colbnia Portuguesa, as Ordenagdes Filipinas (Livro V, Titulo

LXXXIX) ja faziam referéncia a proibicdo de certos “venenos”. De forma bem
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limitada, citando apenas algumas substancias (“opio”, “rosalgar branco, vermelho e
amarelo”, “solimdo”...), o acesso a tais “venenos” foi restrito aos que exerciam a
pratica boticaria, de maneira que estes dependiam da concesséao de licencas para o
exercicio da profissdao (CARVALHO, 2014, p.59-60).

Durante o fim do século XVIII e inicio do século XIX, paralelamente a evolu¢do do
capitalismo, o mundo vivenciou uma expansao e desenvolvimento da farmacologia e
da medicina experimental, o que acarretou na descoberta de uma série de
substancias elaboradas quimicamente. Tais substancias possibilitaram o tratamento

de doencas e foram, e ainda sao, armas utilizadas na busca pela sobrevida humana.

Essas substédncias ao tempo em que acarretaram numa suntuosa gama de
benesses, também vieram aliadas a uma série de efeitos colaterais danosos. A
exemplo disso € que se observa a histéria da penicilina, que apesar de ter
revolucionado o tratamento de infecgbes causadas por microrganismos, causou uma

série de alteracdes na flora microbiana dos usuarios. (VARGAS, 2008. p.51).

O desenvolvimento dos “saberes médicos-farmacolégicos” e, com isso, a recente
nocao de um “problema das drogas”, permitiram as politicas proibicionistas legitimar
seus fundamentos, se utilizando destas afirma¢Bes cientificas. Isso, diante da
divisdo entre os termos Drogas e Farmacos, € um marco do processo que iniciou a
separacdo entre as substancias permitidas (geralmente ligadas a atuacdo médica) e
as substancias nao permitidas (ndo médicas, apesar do alcool e do tabaco sofrerem
controle significativamente mais brando, sem proibi¢cdes absolutas) (VARGAS, 2008.
p.54).

E apenas no Cddigo Penal Brasileiro de 1890 que é retomada a criminalizacio de
entorpecentes (que nao foi objeto do Cddigo Penal do Brasil Império, em 1830)
(CARVALHO, 2014, p.60). Percebe-se em analise ao regramento do Decreto n° 847
de 1890, que o tratamento adotado ja foi influenciado por fundamentos médico-
sanitaristas, trazendo a ideia de higidez social ao tipificar condutas como a pratica
do curandeirismo (art. 158), falsificacéo e alteragcdo de medicamentos e alimentos
(arts. 163 e 164), o exercicio sem habilitagdo da odontologia, da medicina, da

“

farmacologia e outros (art. 156), e, “Expbr a venda, ou ministrar, substancias
venenosas, sem legitima autorizacdo e sem as formalidades ‘prescriptas’ nos

regulamentos sanitarios” (art. 159) (SIC) (BRASIL, Decreto n° 847, 1890).
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O movimento de restricdo as drogas, em sua perspectiva de internacionalizacao, foi
encabecado pelos Estados Unidos, que ocupando as Filipinas desde 1898, se fez
reticente & “praga do consumo do Opio” como uma forma de “preservar a satde e a
moral da tropa”, uma vez que o consumo do narcético foi amplamente difundido na
época (SCHEERER, 2004, p.107).

O 6pio, extraido da planta da papoula, foi o protagonista de uma longa tensdo na
intervencao Britanica na China, esta, que, ao tentar controlar a propagacédo do
consumo de tal narcético em seu territorio, proibindo o comércio e consumo, se viu
confrontada pelos interesses econOmicos dos Britanicos. Os ingleses haviam
estruturado um lucrativo negdcio de producdo e comércio de 6pio na Asia, e a
proibicdo (com o confisco de estoques de 6pio) terminou por ocasionar a “Guerra do
Opio” (que s6 viria a terminar oficialmente em 1860), da qual os Britanicos sairam
vitoriosos e assim puderam impor uma série de demandas, como a entrega da ilha
de Hong Kong e indenizacdes pela perda dos estoques confiscados, isto, sem a

inviabilizacdo do importante mercado consumidor Chinés (BATISTA, N., 1998, p.78).

Cinco décadas depois, as poténcias européias voltaram a China para tratar
do tema do Opio, mas num contexto em franca transformagdo. A
Conferéncia de Xangai, de 1909, o primeiro grande encontro internacional
para discutir limitagbes ao comércio de o6pio e seus derivados, foi
organizado, para regozijo do governo chinés, por um novo aliado, afinado
também a causa do livre mercado, mas com uma postura marcadamente
restritiva no que dizia respeito as drogas: os Estados Unidos.
(RODRIGUES, T., 2008, p.92)

Percebe-se, entdo, que o inicio da restricdo formal as drogas, além dos aspectos
morais previamente debatidos, também se fez por interesses politico e econémico,
principalmente dos norte americanos, que dirigiam grandes nego6cios internacionais
e tentaram impor o controle médico as drogas, refutando o uso “hedonista” destas.
Assim, como salienta Thais Bandeira, no mesmo periodo histérico, dentro dos EUA
(Estados Unidos da Ameérica), em 1919, por meio da 182 Emenda Constitucional
surge a imposicédo da “Lei Seca”, a proibigdo da producgdo, comercializacdo e

transporte do alcool (2011, p.55).

A proibicdo ao alcool terminou por acarretar no desenvolvimento de um imenso
aparato clandestino de producdo, distribuicdo e comercializacdo, que funcionava
para suprir um mercado existente, mas que naquele momento tonava-se ilegal. Por
outro lado, a estrutura “burocratica-repressiva”’ teve de se agigantar na tentativa de

suprir a demanda de ilegalidade e violéncia criada, bem como as dos individuos
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marginalizados nesse processo (a exemplo dos negros, mexicanos, chineses e
italianos) (RODRIGUES, T., 2002, p. 103).

Esta tentativa de controle sobre as drogas ligadas ao prazer, que viria a ser
concretizada posteriormente, fez parte da estratégia de adequacdo dos acordos
internacionais firmados pelos Estados Unidos as suas leis internas. Este discurso de
ojeriza ao uso recreativo das drogas, que terminou por influenciar as discussdes
internacionais, era sustentado por muitos estratos sociais de “virtudes puritanas”,
gue se opunham a “imoralidade” e aos “vicios” que estas substancias “traziam para
a sociedade” (RODRIGUES, T., 2008, p.93).

O puritanismo foi um movimento moral, filoséfico e religioso surgido na Europa dos
circulos mais radicais da Reforma Protestante, principalmente na Inglaterra, que
tendo migrado para os mais diversos paises, chega ao “Novo Mundo” e acaba por
encontrar nos Estados Unidos um solo fértil para a propagacao de seus ideais de
aplicacdo rigorosa das Escrituras Biblicas (RESENDE, 2009, p.176-177). Por se
considerarem escolhidos por Deus, professavam que todos os aspectos da vida e do
conhecimento humano (filosofia, ciéncia, economia, politica, etc.) responderiam ao
unico objetivo de ordem superior “a promogao da Gléria de Deus, origem, razéo e
destino de tudo” (RESENDE, 2009, p.178-180).

Essa posicdo moralista e religiosa sobre a vida fundamentou e consolidou a agéo de
agrupamentos conservadores, em destaque da “Liga Anti-Saloon”, que clamavam
amplamente pelo combate a dentre muitos outros costumes “corruptores” da
sociedade, ao consumo do alcool (RODRIGUES, T., 2008, p.93). Dessa forma, o
discurso interno dos EUA em relagdo as drogas comecga a ser propagado pelo

mundo, alicercado em dogmas morais religiosos.

A Conferéncia de Xangai termina por ndo prosperar, tendo sido findada sem ter
chegado a firmar qualquer acordo. Ainda que nenhum documento tenha sido
assinado, o encontro foi responsavel pelo desenvolvimento do esbog¢o do que viria a
ser o sistema de cooperacao internacional sobre o controle de drogas, inspirando a
Convencao sobre o Opio, de 1912, que foi o primeiro documento internacional de
controle de drogas em sentido estrito. O documento produzido limitava a producéo,

venda e uso do ¢pio e derivados, juntamente com a Cocaina, restringindo sua
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utilizagdo apenas para fins meramente “médico-cientificos” (BOITEUX et alli, 2009,,
p.24-25).

No Brasil, como salientado por Salo de Carvalho, apesar da adocdo de posturas e
normas proibitivas as drogas anteriores, “somente a partir da década de 40 é que se
pode verificar o surgimento de politica proibicionistas sistematizada”. O sistema
repressivo de drogas ilicitas termina por se consolidar inicialmente com o advento
dos Decretos de n° 780/36 e 2.953/38, dando autonomia as leis criminalizadoras,
com o Decreto-Lei 891/38, que incorpora no pais o modelo internacional de controle
aos entorpecentes, alinhado com a Convencéo de Genebra de 1936 e com o Cddigo
Penal de 1940. (2014, p.61).

Com a 22 Convencdo sobre o Opio, em 1925, se deu o inicio do sistema de
monitoramento do comércio de drogas, como forma de harmonizacdo do controle
internacional (SCHEERER, 2004, p.107). Apés tal periodo, alguns outros encontros
foram realizados para a regulamentacgdo internacional do uso e comércio das drogas
(BOITEUX et alli, 2009, p.26). Contudo, foi somente com o advento da Convencéao
Unica sobre Entorpecentes de 1961, ja sob a égide das Nacdes Unidas, que se
consolidou de modo mais expressivo a “transnacionalizagdo” do discurso proscritivo
as substancias estupefacientes (CARVALHO, 2014, p.65).

O advento da Convencéo Unica permitiu a instauracéo de um sistema internacional
de controle sobre as drogas, principalmente quanto a “producao, distribuicdo e
comércio”, tendo sido amplamente aceito na comunidade internacional. O tratado
firmado em Nova lorque, além ignorar relacao cultural de determinas substancias
para com certos povos e nacdes, como Peru e Bolivia, se propds a estabelecer
prazos para a erradicagdo do 6pio (15 anos), coca e cannabis (25 anos) (BOITEUX
et alli, 2009, p.26-27).

Diante disso foi possivel observar um processo de imposi¢cao internacional acerca do
tema das drogas, que desrespeita as caracteristicas da regionalidade dos paises
compelidos a aderir, num movimento de imposi¢cdo de politicas globais nédo

necessariamente compativeis com as realidades locais.

Assim é que “como em todo processo de universalizacdo cultural e/ou econémico,
0S argumentos centrais para a repressao da delinquéncia passam a ser invocados
de forma autbnoma e distante das especificidades locais”, de tal forma que a
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Convencdo Unica, urge como representacdo da mobilizacdo arquitetada por
‘empresarios morais e por movimentos sociais repressivistas”, diante da expanséo
do movimento da “contracultura” e de outros “movimentos de contestagao”. Cumpre
salientar que tais movimentos se valiam do “consumo da maconha e LSD, durante a
década de sessenta” para protestar e confrontar contra as “politicas belicistas e
armamentistas”. (CARVALHO, S., 2014, p.64-65)

Até este momento histérico, e diante da categorizacdo de Carlos Gonzalez Zorrilla
sobre os trés tipos de discursos (médico, cultural, moral), apropriada e desenvolvida
por Rosa Del OImo, os discursos eram voltados ao usuario (consumidor) de modo a
viabilizar a propagacao da proscricao a certas substancias e matérias primas, huma
de ordem discursiva médica, fruto de um modelo médico-sanitario, que se utilizava
da ciéncia médica para a classificacdo do drogado como “doente” e a droga como o
mal que ataca esse doente (virus, epidemia, praga). Se estabeleceu, assim, um
“esteredtipo médico”, enfatizando a dependéncia dos usuéarios. (OLMO, 1990, p.23-
24).

Uma analise da Convencado Unica, sendo provavelmente o mais importante tratado
internacional sobre as drogas, promulgado pelo Decreto n® 54.216 de 27 de Agosto
de 1964 (PRADO, 2013, p.19), permite vislumbrar uma curiosa realidade, esta, na

parte inicial de seu preambulo expressamente traz os dizeres:

As Partes, Preocupadas com a salde fisica e moral da humanidade,
Reconhecendo que o0 uso médico dos entorpecentes continua indispensavel
para o alivio da dor e do sofrimento e que medidas adequadas devem ser
tomadas para garantir a disponibilidade de entorpecentes para tais fins,

Reconhecendo que a toxicomania é um grave mal para o individuo e
constitui um perigo social e econémico para a humanidade, Conscientes de
seu dever de prevenir e combater “ésse” mal... (SIC) (BRASIL, Decreto n°
54.126, 1964)

Neste ponto, além do reconhecimento de uma fungéo social dos entorpecentes ao
aliviar dores e sofrimentos, é possivel extrair as duas principais caracteristicas da
proscricdo as drogas de uso recreativo: a jornada moral, que acompanha essa linha
de objecBes desde os seus primordios e a preocupacdo médico-sanitaria, se
consolidando também como juridica, fundamento basilar da institucionalizacdo da

proibicdo pelo Estado moderno.

Como bem assevera Rosa Del Olmo, foi na década de sessenta, e se pautando nos

modelos médicos-sanitaristas e ético-juridico, que se propagou o discurso médico-
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juridico, um “hibrido” discursivo essencial para a consolidacdo da ideologia da

diferenciagao.

A distincdo entre doente e criminoso separou consumidor e traficante, de modo que,
na pratica, isto firmou o tratamento discriminado para os “filhos de boas familias”,
usuarios das substancias proscritas, e, portanto, “necessitados de auxilio”, atribuindo
para os pequenos fornecedores de drogas geralmente oriundos dos guetos termos

como “vampiros”, instigadores e corruptores (1990, p.34).

Tendo o Brasil aderido & Convencéo Unica, esta so foi ratificada e promulgada no
ano de 1964, respectivamente pelo Decreto Legislativo n° 5 e pelo Decreto n° 54.216
(PRADO, 2013, p.19). O referido ano fica notabilizado no estudo das politicas
criminais brasileiras como “marco divisor entre o modelo sanitario e o modelo bélico”,
0 que nao significou o completo abandono das operacfes e ideias sanitaristas na
proscricdo e combate as drogas. Essa mudanca de paradigma, como sustenta Nilo
Batista, € destacada pelo Golpe Militar ocorrido no Brasil nesse mesmo ano, e a
consequente adocdo de uma politica belicista no trato aos inimigos do Estado (1998,
p.84-85).

A transicdo de um modelo de proscricdo para o outro ndo pode ser tratado de
maneira completamente linear e objetiva. As feicdes das politicas criminais séo
incorporadas de acordo com o padrédo estabelecido no discurso de poder

governamental e econdémico.

Com advento do Golpe Militar de 1964, e a institucionalizacdo de um discurso
ideologicamente belicista, sdo incorporados no sistema politico criminal postulados
do que se nomeia a “Doutrina de Seguranca Nacional (DSN)” (CARVALHO, S.,
2014, p.74-75). A militarizacdo do discurso, neste momento legitimado pela ideia de
uma suposta defesa da seguranca nacional, corroborou para a manutencdo da

exclusividade do poder penal como politica criminal.

Nesse sentido, nas palavras de Vera Malaguti, a repressdo penal militarizada,
principalmente ligada a politica proibicionistas, se tornou ferramenta de controle
social, auxiliado pelos meios de comunicagdo de massa, interiorizando os ideais de
disciplina (inerente as estruturas militares) e uma realizando constante vigilancia

interna (1998, p.45).

26



Em 1971 foi realizada a Convencido Sobre Substancias Psicotrépicas, “aprovada no
Brasil por meio do Decreto Legislativo n°® 90, de 05 de dezembro de 1972 e
promulgada pelo Decreto n° 79.388, de 14 de Marco de 1977. A Convencéo de 1971
manteve o tratamento até certo ponto permissivo, principalmente no que se refere a
manutengao da possibilidade de licitude das plantas e drogas ligadas a atividades
religiosas (PRADO, 2013, p.21). Todavia, passaram a ser proibidas as substancias
psicotropicas, que antes ndo estavam sujeitas a proscricdo, dentre elas o0s
“estimulantes, anfetaminas e LSD” (BOITEUX et alli, 2009, p.27).

Apesar de uma aparente abertura, o discurso proferido, em verdade, se tornou um

pouco mais enrijecido. E o que se nota:

As partes, Preocupadas com a salde e o bem-estar da humanidade;
Observando, com preocupac¢do, os problemas sociais e de saude-publica
gue resultam do abuso de certas substancias psicotrépicas; Determinadas a
prevenir e combater o abuso de tais substéncias psicotropicas;
Determinadas a prevenir e combater o abuso de tais substéncias e o tréafico
ilicito a que ddo ensejo; Considerando que as medidas rigorosas séo
necessdrias para restringir o uso de tais substancias aos fins legitimos;
Reconhecendo que o uso de substancias psicotrépicas para fins médicos e
cientificos é indispensavel e que a disponibilidade daquelas para esses fins
nao deve ser indevidamente restringida. (grifos nossos) (Decreto °© 79.388,
de 14 de Marco de 1977)

E possivel perceber no preAmbulo o reiterado uso da palavra abuso, atitude esta
gue demonstra uma forte influéncia do discurso médico-sanitarista, em que
teoricamente ha preocupacédo voltada para as repercussfes sanitarias e de saude.
Contudo, neste momento se iniciou um processo de deslocamento do foco do
discurso, uma vez que se reconheceu a necessidade da adocao de “medidas

rigorosas”.

A Lei n° 6.368/76, “acompanhando as orientagdes politico-criminais dos paises
centrais refletidas nos tratados e convengdes internacionais”, abriu espaco para o
nascimento do, até entdo inédito, discurso juridico-politico no Brasil. Atuando
principalmente na gradacdo das penas, a Lei de Drogas de 1976, diante do
enfraquecimento do discurso medico-sanitario-juridico, consolidou o modelo belicista
como politica oficial de repressdo as substancias ilicitas, o que terminou por
endurecer o tratamento as condutas delitivas, especialmente para os traficantes.
Este fen6meno foi fruto da “estratégia de globalizagdo do controle penal sobre as
drogas ilicitas”, estabelecida pela Convenc&o Unica sobre Entorpecentes em 1961, e
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consolidada pelo “Convénio sobre Substéancias Psicotrépicas” de 1971 (CARVALHO,
S., 2014, p.71-73).

Observando o comportamento do governo dos Estados Unidos, principalmente de
Richard Nixon e George Bush, Salo de Carvalho ressalta que a imagem das drogas
ilicitas (principalmente heroina e cocaina) foi trabalhada politicamente para, diante
da opinido, estas se tornarem o “(novo) inimigo interno da nag¢ao” (2014, p.72). Por
consequéncia logica, sendo esses 0s escolhidos inimigos internos, aqueles que
proporcionam a entrada das “perigosas” drogas ilicitas no pais, haveriam de ser

também considerados inimigos.

Com advento da Guerra do Vietnd e o gradual retorno para casa dos soldados
americanos, intensificou-se o consumo de heroina nos Estados Unidos, droga antes
restrita aos bairros pobres e guetos urbanos, mas que a partir de entdo passou a
absorver membros e filhos da “classe trabalhadora” e ex-combatentes (OLMO, 1990,
p. 39). Se fundamentou, desta maneira, o surgimento dos “inimigos externos”, os
corruptores da nacdo americana. A consolidacdo desse estere6tipo politico-
criminoso foi possibilitada pela ado¢do do discurso juridico-politico, e ambos os
conceitos acabaram sendo exportados para além da fronteira americana,
principalmente através das convencdes internacionais. Nesse processo, 0s paises
“produtores”, ou melhor, paises onde, ainda que ilegalmente, se produziam tais
drogas, foram estigmatizados e responsabilizados pelo “desvirtuamento” da
sociedade americana (OLMO, 1990, p. 41-43).

Ao avancar do século XX, as téticas de repressado as drogas consideradas ilicitas,
foram ganhando cada vez mais destaques como politica de combate a
criminalidade. Maria Lucia Karam apontando a expansao do poder punitivo no final
deste mesmo século, proporcionado pelos discursos de proibicdo e criminalizagédo
qgue globalmente se estabeleceu de “guerra as drogas” como politica criminal, afirma
que o aprofundamento destas tendéncias repressivas teria se dado com a

Convencao de Viena, de 1988 (2007, p.131). Neste mesmo sentido:

Com objetivo declarado de uniformizar a descri¢éo tipica das agdes ilicitas
pelos estados signatarios, a Convencdo ampliou o alcance das chamadas
“ofensas relacionadas com drogas”, pois além da incriminagao do trafico e
do uso de drogas, determinou a previsdo legal da proibicdo e apreenséo de
equipamentos e materiais destinados a uso na producéo de estupefacientes
e substancias psicotropicas (precursores); a criminalizacdo da incitacao
publica do uso e consumo de drogas; a punicao da participacdo no crime de
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trafico; a associagédo, tentativa, cumplicidade e assisténcia para a pratica
deste tipo de delito. (BOITEUX et alli, 2009, p.30-31).

Em que pese o endurecimento no controle, como bem assevera Luciana Boiteux,
restou possibilitado aos Estados-parte a condicdo de adequar a criminalizacdo da
posse de drogas consideradas ilicitas aos seus principios constitucionais. Levando
em consideracdo que a Constituicdo Federal foi promulgada em Outubro de 1988, e,
gue a convencdo em pauta, s6 foi promulgada pelo Decreto n° 154, de 1991, o que
se conclui é que, diante da entdo recente constituicdo, foi adotada uma linha de
interpretacao “restritiva e punitiva”, numa opc¢éo claramente politica em estabelecer

a proscricdo das drogas e ao usuario (BOITEUX et alli, 2009, p. 32-33).

Em consonancia, é importante apontar a observacdo de Daniel Nicory do Prado, de
que, apesar de ndo honrar com parte de suas obrigacdes pactuadas
internacionalmente no que concerne a “efetivacdo de Direitos Humanos”, ha um
notorio esforco institucional por parte do Estado Brasileiro em implementar de forma

rigorosa a politica proibicionista (2013, p. 24).

Numa andlise preambular do tratado firmado na Convencéo contra o Trafico llicito
de Entorpecentes e de Substancias Psicotropicas, percebe-se a gradual mudanca

do discurso nela inserido.

As Partes nesta Convencéo, profundamente preocupadas com a magnitude
e a crescente tendéncia da produgdo, da demanda e do tréfico ilicitos de
entorpecentes e de substancias psicotropicas, que representam uma grave
ameaca a saude e ao bem-estar dos seres humanos e que tém efeitos
nefastos sobre as bases econdmicas, culturais e politicas da sociedade (...).
Conscientes de que o tréfico ilicito gera consideraveis rendimentos
financeiros e grandes fortunas que permitem as organizacfes criminosas
transnacionais invadir, contaminar e corromper as estruturas da
administrac8o publica, as atividades comerciais e financeiras licitas e a
sociedade em todos os seus niveis. (grifos nossos) (BRASIL, Decreto n°
154, 1991).

Visualiza-se entdo uma mudancga progressiva no discurso inserido na Convencao de
Viena em relagdo ao disposto na Convencdo Unica de 1961. Tratando-se de um
discurso mais belicoso, alarmista, adotando a tese de que as drogas ilicitas seriam
responsaveis por um mal que se ramifica, contamina e corrompe “a sociedade em

todos seus niveis”.

Evidencia-se ainda, e de forma velada, que o discurso de transferéncia da
responsabilidade das drogas sustenta a ideia de que as substéncias e matérias

(1PN

primas ilicitas permitiiam “as organizagbes criminosas transnacionais invadir,
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contaminar e corromper” toda a estrutura de um pais. Esse discurso termina por
projetar ndo s6 nas organizacdes criminosas a ira da repressdo, mas também nos

paises marginais que ndo resolveriam o suposto problema do tréafico.

Exatamente por isso, é reafirmado ainda no preambulo “que a erradicagao de trafico
ilicito é responsabilidade coletiva de todos os Estados e que, para esse fim, &
necessaria uma acgao coordenada no nivel da cooperacdo internacional”. Assim,
como bem observado por Maria Lucia Karam, a feicdo repressiva do discurso
incentiva que os ordenamentos juridicos, se valendo de suas “faculdades legais”,
direcionem os seus esforcos para a investigacdo e repressao as drogas (2007,
p.135). Ou seja, aqui se legitima e consolida o tratamento das politicas criminais,

predominantemente pela via do Direito Penal.

E nesse contexto da Convencdo de 1988 e do unidirecionamento no tratamento as
drogas que, pela primeira vez, o usuario passou a ser criminalizado pela politica
internacional. Nesta senda, se estruturaram as bases de controle sobre as drogas
ilicitas por parte das Nacdes Unidas (BOITEUX et alli, 2009, p.31) e, desta forma,
em uma conjuntura amplamente punitiva, influenciada por valoracdes morais e
oriundas inicialmente dos paises centrais, economicamente dominantes,
principalmente os Estados Unidos, se solidificaram as raizes proscritivas as drogas

no Brasil.

2.3 A POLITICA PROIBICIONISTA DE DROGAS NO BRASIL

Para que seja possivel contemplar a matéria do proibicionismo as drogas, é
essencial que previamente se tenha fixado alguns pressupostos ante a ideia de

politica criminal de drogas.

s

A definicdo trazida por Juarez Cirino dos Santos € a de que “A politica criminal
constitui o programa oficial de controle social do crime e da criminalidade”, de modo
a estar ele se referindo ao significado desenvolvido pela criminologia contemporanea
por Gunther Kaiser (2012, p.419). Visto isso, atribui-se a politica criminal o papel de

administrar os crimes na sociedade.
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E necessario compreender que o Direito Penal, como o arcabouco de normas que
estabelecem crimes, atribuindo sancdes, versando sobre incidéncia, validade,
estrutura geral dos crimes, aplicacdo e execucao das sanc¢des, ndo se confunde com
o sistema penal. Este, por sua vez, é o conjunto de instituicbes que a partir desse
conjunto de normas pde em pratica o Direito Penal, sendo formado, portanto, pelas
instituicdes policial, judiciaria e penitenciaria (BATISTA, N., 2005, p.24-25).

Partindo da ideia de “programa oficial” para a gestdo “social do crime e da
criminalidade”, é preciso ressaltar que apesar da referéncia ao fator criminal esse
controle social ndo se limita ao combate ao crime, podendo ser concretizado por
meio de “politicas publicas de emprego, salario digno, escolariza¢do, moradia, saude
e outras medidas complementares” (SANTOS, 2012, p.419-420).

Nilo Batista por sua vez, adotando a politica criminal como os “principios e
recomendacdes para a reforma ou transformacdo da legislacdo criminal e dos
orgados encarregados de sua aplicagdo”, traca a existéncia das politicas de
seguranca publica, direcionada a atuacdo policial e suas instituicbes, a politica
judiciaria, atenta as questdes e instituicdes judiciais, e a politica penitenciaria, para
0s Orgdos prisionais (2005, p.34). Ou seja, se trata do conjunto de principios e

recomendacdes que direcionam o funcionamento do sistema penal.

No Brasil, em atencdo ao Plano Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria de
2015, a despeito da preocupacdo em estabelecer medidas que se oponham a
cultura do encarceramento, como campanhas de combate ao racismo institucional
diante da “naturalizagdo do encarceramento de negras e negros”, ou o fomento a
discussédo sobre a descriminalizacdo e despenalizacdo em relacdo as drogas, o
Direito Penal ainda impera como instrumento central da politica criminal (BRASIL,
Ministério da Justica, 2015).

Ao adotar o sistema penal como mecanismo preponderante na conduc¢ao da politica
criminal, termina-se por encontrar na pena, na san¢ao penal, independentemente da
func@o que a esta seja atribuida (retribuicdo, prevencao, geral ou especifica), sua
principal ferramenta para a administracdo do crime na sociedade (SANTOS, 2012,
p.419-420).

A importancia do estabelecimento da pena é demonstrada ao passo que esta, como
consequéncia da tipificacdo de uma conduta indesejada socialmente, ou seja, no
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exercicio da politica criminal através do Direito Penal, marca a for¢ca do Estado ante

o individuo.

Quando uma conduta € tipificada, e com isso proibida no exercicio do carater
preventivo do Direito Penal, se manifesta a autorizacdo de agir concedida as
instituicdes estatais, que quando acionadas, exteriorizam e concretizam as ameacas
proprias do carater preventivo do Direito Penal, bem como do retributivo (TOLEDO,
1994, p.4-5).

A existéncia de vias menos gravosas que as sanc¢des criminais e o aparato penal
deveriam ser motivo suficiente para que o Estado adotasse suas politicas criminais,
de modo a gerir o crime e a criminalidade de forma menos agressiva e ofensiva do
qgue a proveniente da violenta maquina penal, ndo sendo isto, contudo, 0 que se
observa na atual realidade brasileira. Como sera analisado adiante, o Brasil insiste
numa politica criminal guiada principalmente pelo Direito Penal e seu carater coativo,

deciséo que tem apresentado fortes impactos sociais.

Realizadas tais elucidacfes, e partindo da premissa de que o pais adotou uma
perspectiva proscritiva a um significativo nimero de drogas, tipificando um extenso
rol de condutas relacionadas a estas (vide arts. 33 e 28 da Lei 11.343/06), 0 que se
pode concluir é que ndo sao diferentes as abordagens das politicas criminais
praticadas e as desenvolvidas ao redor das drogas ilicitas.
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3 O SISTEMA PROIBICIONISTA NO BRASIL

Para analisar a conjuntura do proibicionismo, até este ponto do trabalho o que se
procurou desenvolver foi um exame acerca da construcdo terminoldgica e social
sobre a Droga, de maneira a observar o fendmeno de indeterminacéo social deste
elemento, que como j& pontuado, é presente no imaginario e cotidiano humano h&
bastante tempo. A investigacdo deste processo evolutivo da proscricdo permite
contemplar a expansao internacional da restricdo e de seus discursos, que por sua
vez vieram a influenciar na opcéo politica brasileira pela proibicdo. A partir deste
ponto, portanto, € necessario apreciar as condicbes estabelecidas para a

manutencado de um sistema proibitivo no Brasil.

Como bem assevera Rosa Del Olmo, apesar de uma irrefutavel ingeréncia das
normas internacionais sobre drogas nos ordenamentos de cada pais, nestes se
destacam peculiaridades na forma de abordar o assunto, variando de acordo com a
condicdo de pais desenvolvido ou subdesenvolvido (central ou periférico) (1990,
p.27).

Assim, por uma questdo de forca econbmica e politica para se impor
internacionalmente, € natural que os paises periféricos ndo tenham a mesma
participacdo e poder para impor suas condicdes nos acordos internacionais, de
forma que, em regra, atuam como coadjuvantes, sofrendo as pressdes econdmicas

e politicas para se adequarem ao estabelecido pelos paises e forcas centrais.

Dito isto, € sintomatica a perspectiva de que “embora os tratados internacionais
tenham deixado certa flexibilidade aos Estados-Partes”, de modo que estes
poderiam regular seus ordenamentos respeitando as realidades sociais e culturais
ali presentes, “o Brasil, ainda assim, optou pela via da repressdo maxima” (PRADO,
2013, p.27).

Ndo € o intuito afirmar que a motivacdo para o tratamento rigoroso seja
exclusivamente a influéncia internacional, contudo, é simbdlico constatar que em
1964, apos a implementacdo de um regime militar autoritario, juntamente com um
alinhamento bélico e industrial com os EUA, tenha se sustentado a ideia de “o que é
bom para os Estados Unidos € bom para o Brasil” (COOK apud BATISTA, N., 1998,

p.85).
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A Constituicao Federal de 1988, influenciada pela conjuntura de proibicao
internacional, estabelece com austeridade a proscricdo ao trafico de drogas (art. 5°,
XLIII), de modo a ser este classificado como crime inafiancavel, equiparado a crimes
como o de tortura, terrorismo e os hediondos, sendo estes, inclusive, “insuscetiveis
de graca ou anistia”. Tal tratamento constitucional rigoroso, solidificado por meio da
criminalizagao constitucional expressa, representa um rompimento com a “tradicéo

histérica do constitucionalismo brasileiro”.

Até antes da Magna-Carta de 1988, ao tratar de conteudo penal ou processual
penal, as cartas constitucionais se limitavam a firmar os limites da intervencéo, de
modo a conter a atuacdo punitiva estatal. Entretanto, a Constituicdo Cidada
“redimensiona a estrutura do Direito Penal” acomodando limitagcées a intervencao do
Estado, e, a0 mesmo tempo criminalizacbes. Ao equiparar o comércio de drogas
ilegais aos crimes hediondos, regulamentados pela Lei n® 8.072/90, determinando a
intervencdo punitiva inclusive para os individuos que podendo atuar ou impedir a
acdo sejam omissos (Art. 5° XLIII), a CF/88 possibilita a consolidacdo de um
tratamento extremamente diferenciado para as duas principais condutas
criminalizadas ligadas as drogas (porte para consumo e trafico) no ordenamento

brasileiro.

Esta escolha constitucional aproxima o crime de trafico (Art. 33 da Lei n° 11.343,
2006a) aos crimes hediondos, adotando, assim, o rigor maximo dentro do
ordenamento juridico pétrio, dado a natureza dos crimes ali presentes. (CARVALHO,
2014, p.267-268). Por outro lado, a oscilagdo “entre o maximo e o minimo da
resposta punitiva” € confirmada, uma vez que em atencdo a Lei n°® 11.313/06, que
alterou as Leis de n°® 9.099/95 e 10.259/01 (Leis dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais estaduais e federais, respectivamente), a conduta do usuario, tipificada no
art. 28 da Lei de Drogas, em consonancia com seu art. 48, 8§ 1° desta, termina por

formalizar o tratamento como crime de menor potencial ofensivo.

A inclusédo do porte para consumo como crime de menor potencial ofensivo se da de
maneira meramente formal, uma vez que, com a Lei 10.259/01 ja se estabelecia tal
categorizacdo no ambito de competéncia dos Juizados Especiais Federais, ao
tempo em que a jurisprudéncia passou a aplica-la no ambito da Justica Estadual
(CARVALHO, 2014, p.271-272).
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Nessa situacdo, se reafirma a paradoxal e j& comentada realidade de que, diante da
sabida ineficiéncia estatal em executar e regular garantias fundamentais
(principalmente relacionadas aos Direitos Humanos), o ordenamento juridico patrio,
partindo do texto fundamental e de forma controversa, se movimenta energicamente

para a viabilizacdo da intervencdo penal no tocante as drogas ilicitas.

Ao analisar os artigos 28 (porte para consumo) e 33 (trafico) da Lei de Drogas, €
possivel notar que apesar da disparidade existente entre os tratamentos atribuidos
pelo legislador, os dois dispositivos tipificam muitas das mesmas condutas, se
diferenciando especialmente na finalidade da droga. Na condi¢cdo de “tipos mistos
alternativos”, os dois dispositivos partem de estruturas parecidas para tipificar as
condutas de “adquirir, guardar, trazer consigo, ter em depdsito e transportar”. Deste
mesmo modo séo tratados os nucleos presentes no art. 28, 81° (semear, cultivar ou
colher), também encontrados no art. 33, § 1°, Il (PRADO, 2013, p.54-55).

Instituido o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (Sisnad), este
trouxe, além da consolidacdo de uma politica publica proibicionista e repressiva, 0
arcabouco diretivo e principiolégico das Politicas Publicas de Drogas. Ressalta-se
aqui, ante os principios (art. 4°) e objetivos (art. 5°) estabelecidos, a existéncia de
uma realidade ndo mais pautada exclusivamente na repressao, mas uma conjuntura
que teoricamente contempla valores fundamentais como a autonomia e a liberdade
individual (art. 4°, 1). Tais orientacdes, no entanto, podem ter sua eficacia
qguestionada (BRASIL, Lei n® 11.343, 2006a).

Também demonstrando uma mudanca de ares, o Ultimo Plano Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria (PNPCP) identificou o0 aumento da populacéo carceraria, a
ineficiéncia das penas privativas de liberdade e os aspectos socioeconémicos dos
clientes penais. Assim, oxigenou novas perspectivas a realidade criminal e
penitenciaria, legitimando alternativas penais (justica restaurativa e mediacéo penal),
reconhecendo e combatendo paradigmas sociais (aumento da criminalidade
feminina, abuso das prisbes provisorias, desrespeito no tratamento das pessoas
com transtornos mentais, estruturacdo do racismo no sistema punitivo,
vulnerabilidade dos mais pobres, etc.), e buscando métodos que efetivamente
reduzam os danos causados pelo processo de criminalizacéo e penitencia. (BRASIL,

Ministério da Justica, 2015)
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No tocante as drogas, além de identificar a contribuicdo desta criminalizagdo no
aumento do encarceramento feminino, o PNPCP 2015 admite a falha do sistema
repressivo no combate as drogas, instaurando um violento processo de violacdo de
Direitos Fundamentais, em conjunto com um significativo aumento carcerario, a
arbitrariedade e a falta de embasamento cientifico na proscricdo as drogas ilicitas,
bem como o desgaste econbmico e institucional da estrutura de persecugédo e
combate a criminalidade (2015, p.17-18).

Diante disso, o documento traz importantes diretrizes e ac¢des, com o intuito de

amenizar e possivelmente solucionar os problemas abordados:
a) Fomentar o debate acerca das inimeras experiéncias de
descriminalizacéo e de despenalizagcdo que tém surgido no mundo;

b) Estimular o estudo e a avaliacdo das opcOes legislativas dos outros
paises a respeito da diferenciacdo entre o usuéario de drogas e o traficante;

¢) Incentivar a discussao a respeito do uso, da dependéncia e do trafico de
drogas, e sobre os investimentos publicos aplicados na prevengédo e na
“guerra as drogas”, ouvindo também os usuarios;

d) Ampliar a assisténcia de salde e social aos dependentes quimicos, em
conformidade com a Politica Nacional de Saude Mental, mobilizando as
autoridades para o cumprimento do art. 26 e do 87° do art. 28 da Lei
11.343/2006 (Lei de Drogas), que trata dos servigcos de atencdo a saude
para o usuario ou dependente de drogas preso;

e) Viabilizar mecanismos que garantam a aplicacdo de medidas como o
tratamento voluntério para pessoas com dependéncia em drogas tidas como
ilicitas;

f) Desenvolver acBes integradas entre as esferas de governo para geracao

de oportunidades econdmicas e sociais para as populagdes vulneraveis e
em risco social;

g) Alterar a Lei 11.343/2006 para permitir tratamento diferenciado nas
hipo6teses de privilégio e de auséncia de interesse de natureza econdmica;

h) Promover a assimilacéo da cultura de alternativas penais e outras formas
de extingdo da punibilidade, como o indulto. (PLANO NACIONAL DE
POLITICA CRIMINAL E PENITENCIARIA, 2015, p.18)

Desta forma, face a violenta combatividade as drogas, o direcionamento do sistema
para acfes de reducdo de danos, bem como de questionamento sobre a
manutencdo da criminalizacdo e penalizagdo como paradigmas orientadores das
politicas criminais, exala a tendéncia por medidas menos gravosas e possivelmente

mais eficazes ante a falha da “guerra as drogas”.

Contudo, a eficacia da adocdo de novos parametros ndo € necessariamente
perceptivel, uma vez que a conjuntura social adquirida com décadas de proibicao e

violenta perseguicdo, ao que parece, ndo pode ser resolvida, ou mesmo diluida, em
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tdo pouco tempo. Fica em xeque, ainda, o real interesse politico em serem tomadas

posturas mais brandas, que ndo a via penal, em relacdo as drogas.

A escolha por situacdes extremas, estabelecendo uma intervencdo mais austera ao
trafico e um tratamento mais brando ao usuario, este que apesar de ndo ser
abordado via sancdes restritivas de liberdade, aqui se refere a perspectiva da
manuten¢do de sua criminalizagdo, sdo sintomas do discurso de diferenciacdo na
aplicacdo da norma penal, essencial para a compreensdo deste processo seletivo.
Portanto, para atender os fins propostos pelo presente trabalho, ndo se levara em
consideracdo a parte principioldgica e finalistica da Lei 11.343/06, para que seja
possivel analisar a realidade imposta as duas figuras principais da Lei de Drogas,
analisando os pontos mais sensiveis dos dispositivos que contemplam o porte para
consumo e o trafico, de modo a identificar as nuances que permitem ndo sé a

perpetuacdo, mas o agravo da seletividade penal no trato as drogas.

3.1 O USUARIO

Como ja aduzido, o usuério é contemplado pela atual Lei de Drogas em seu art. 28,
contudo, € importante notar que o termo uso ndo estd expresso no dispositivo
(BRASIL. Lei n° 11.343/06, 2006a). O artigo tipifica as condutas de “adquirir’,
“‘guardar”, “ter em depdsito”, “transportar” e “trazer consigo” com a finalidade de

consumo pessoal.

Assim, a titulo de elucidacdo, um individuo que é pego em posse de um ou dois
“‘becks” (cigarros de maconha), caso seja enquadrado como usuario, podera sofrer
as sancdes de adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacdo de servigos a
comunidade (pelo prazo maximo de 5 meses, na forma do 83°) e medida educativa
de comparecimento a programa ou curso educativo (pelo mesmo periodo), na forma
dos incisos |, Il e Ill respectivamente. Todavia, sua puni¢cdo ndo sera em virtude do

consumo da cannabis, mas sim pelo ato de portar (BRASIL, Lei n°11.343, 2006).

No tocante ao exemplo dado, cumpre ressaltar que em estudo realizado em
Salvador, em 2014, restou evidenciado que nos casos em que o individuo estivesse

em posse de até 10g de maconha, em 100% das vezes 0 processo resultou na
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desclassificacao do trafico para porte para consumo. Nesta mesma analise, 0 que se
constatou foram percentuais acima de 25% para a desclassificacdo da conduta nos
episodios em que os réus foram encontrados com quantias entre 20 a 50, 50 a 100 e
100 a 200g. De maneira geral, a desclassificacdo da conduta de trafico para a de
porte para consumo, no caso especifico da maconha, se deu em 20% dos processos
(BAHIA. Observatério da Pratica Penal, 2014).

A figura do usuario é construida pela finalidade com a qual se apresenta a relacéo
com a droga, e ndo pelo ato de utiliza-la, sendo o uso uma conduta atipica. Em
verdade, a acdo delitiva reside nas condutas preparatérias (adquirir, guardar, ter em
depdsito, transportar e trazer consigo) consolidadoras do “porte para consumo”
(PRADO, 2013, p.43-44).

O gue se percebe entdo, € que diferentemente do trazido no art.16 da Lei 6.368/76,
a Lei 11.343/06, ndo é atribuida ao usuario a pena privativa de liberdade,
proporcionando assim uma abordagem mais branda. Destarte, € sustentado por Luis
Flavio Gomes que, pelo fato de ndo mais ser punido com reclusdo ou detencéo, o
porte para consumo de substancias ilicitas teria sido descriminalizado “formalmente”
e despenalizado, tornando-se uma “infracdo penal suis generis” (GOMES et alli.,
2013, p.110).

Art 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contraven¢do, a infracdo penal a
gue a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou
ambas. alternativa ou cumulativamente. (BRASIL, Decreto-Lei n°® 3.941,
1941)

Para Gomes, apesar do n&o acompanhamento de uma concomitante
regulamentacdo, se baseando na logica do art. 1° da Lei de Introdugcédo ao Codigo
Penal (Decreto-Lei 3.941/41 - LICP), o rotulo de crime é perdido ao passo em que se
atenua a resposta penal, e ndo mais se fala em perda da liberdade (GOMES et alli.,
2013, p.111-112).

s

Para que seja configurada a descriminalizacdo de determinado fato, é necessario
que o Estado, judicialmente ou por lei, entendendo ndo haver mais motivacao na
intervencdo penal, renuncie ao poder de punir a conduta. A abolicdo do crime
(abolitio criminis) ocasionara, juntamente a norma penal alvo, a cessacao de todos

os efeitos juridico-penais, sejam eles principais ou acessoérios. N&ao se deve,
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contudo, confundir a descriminalizagdo com a retirada da ilicitude, uma vez que o
abolitio criminis extingue a abordagem pela via juridico-penal, mas o carater ilicito
podera ser mantido em outras esferas, como a civel ou a administrativa (QUEIROZ,
2015, p.132).

Visto o exposto, ndo se pode concordar com afirmacao realizada por Luis Flavio
Gomes, ja que, tendo a LICP sido produzida e publicada na vigéncia da Constituicdo
de 1937, a Carta Fundamental de 1988 redefine o conceito de delito no seu art. 5°,
XLVI, ampliando as previsfes sancionatorias para também enquadrar a perda de
bens, a multa, a prestacéo social alternativa e suspensao ou interdicdo de direitos.
De tal modo, a interpretacdo da LICP ha de ser realizada de acordo com 0s novos
parametros trazidos pela CF/88 (CARVALHO, 2014, p.175). Ou seja, ocorreu na
verdade um processo de descarcerizacdo das infracfes ligadas ao consumo de

drogas, e ndo de descriminalizagéo.

Nessas circunstancias, Vladimir Brega Filho e Marcelo Gongalves Saliba apontam
gue o surgimento de um tipo penal sem privacdo de liberdade, pautado na restricao
de direitos, teria derrogado tacitamente “aquele tradicional conceito de crime,
ampliando-o0” (2007, p.13).

Uma parcela mais tradicional da doutrina também né&o se alinha a ideia desenvolvida
por Gomes, uma vez que, ante ao fato do art. 28 estar inserido no capitulo Ill,
relativo aos crimes e as penas, e de ser competéncia do juiz criminal aplicar as
sancbes previstas no dispositivo, ndo se pode afirmar que houve a
descriminalizagéo do porte para consumo, tal como afirmam Vicente Greco Filho e
Joao Daniel Rassi (2007, p.43). Refuta-se entdo a perspectiva de que as condutas
presentes no art. 28 teriam sido descriminalizadas, uma vez que a esfera penal,
diante da competéncia dada pelo art. 48, 81° da Lei 11.343/06 aos Juizados

Especiais Criminais, persiste no uso do sistema criminal no tratamento dos usuarios.

Nesta senda, ndo muito tempo depois da entrada em vigor da “Lei de Toéxicos”, o
STF (Supremo Tribunal Federal), através do Ministro Sepulveda Pertence, se
manifestou sobre o assunto firmando o entendimento de que nao haveria
configuragéo do abolitio criminis por parte do art. 28, de forma que td4o somente teria
ocorrido a despenalizacao do tipo. Na analise da decisdo do STF, se opondo a ideia

de que teria ocorrido o abolitio criminis do art. 28 da Lei 11.343/06, Renato Marcéo &
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enfatico ao afirmar que “a auséncia de cominacao privativa de liberdade nio afasta,
nos tempos de hoje, a possibilidade de a conduta estar listada como crime ou
contravengao” (2007, p.7).

A descarcerizacdo como fendbmeno de suavizacdo da intervencao estatal no usuario
também é perceptivel no caso do autocultivo. Semear, cultivar, ou colher planta para
0 preparo de substancias ou produtos, desde que em pequenas quantidades para
consumo proprio, na forma do art. 28, § 1°, foi equiparado ao porte para consumo
(PRADO, 2013, p.47).

A equiparacdo do autocultivo para consumo proprio terminou com a controvérsia
existente na legislacéo anterior (Lei n°® 6368/76), em que a doutrina se dividia em
trés vertentes. A primeira, independente da finalidade com o que se realizava o
cultivo, pregava o enquadramento do individuo no art. 12 da antiga Lei de Toéxicos,
ou seja, trafico. A segunda vertente entendia pela atipicidade da conduta, e, por fim,
a Ultima e majoritaria corrente, tendo sido a consolidada, versava sobre a
comparacao ao usuario, prevista no art. 16 da mesma lei (BREGA FILHO, 2007,
p.15).

Destarte, se passou a aplicar ao autocultivo as mesmas sancdes previstas para as
condutas presentes no caput do art. 28 da Lei 11.343/06 (BRASIL, 2006), de modo
que no caso de descumprimento destas, o legislador previu a possibilidade de
cominacao sucessiva de admoestacao verbal e multa (8 6, | e Il). Nesse sentido, o
art. 29 define que “atendendo a reprovabilidade da conduta”, bem como “a
capacidade econ6mica do agente”, esta multa devera ser fixada em montante entre
40 (quarenta) e 100 (cem) dias-multa (nem mais, nem menos), apresentando o dia-

multa, valor entre um trinta avos e até 3 (trés) vezes o valor do salario minimo.

Nesta ldgica, tendo em vista o valor de R$880,00 (oitocentos e oitenta reais) do
salario minimo vigente no periodo de conclusdo deste trabalho, o0 menor montante
que pode ser aplicado ao usuario descumpridor das sancdes, em atencdo a
capacidade econémica do agente e a reprovabilidade da conduta, seria de
R$1.173,33 (mil, cento, e setenta, e trés reais, e trinta e trés centavos). Nesta senda,
o valor minimo da multa pode ndo parecer uma quantia expressiva para um

individuo que se recuse a cumprir com as penas previstas para o tipo, contudo, em
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um pais com as dimensdes e problemas do Brasil, esta quantia pode se apresentar

extremamente desproporcional.

Isto se torna preocupante ao passo em que, diante dos dados apresentados pelo
Ministério do Desenvolvimento Social e Agrario (MDS), produzido pelo IBGE
(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) em pesquisa por amostra domiciliar
em 2014, a média da renda domiciliar brasileira per capta nominal correspondia ao
montante de R$1.031,86 (mil, trinta e um reais e oitenta e seis centavos), podendo
chegar a R$700,36 (setecentos reais e trinta e seis centavos) e R$652,46
(seiscentos e cinquenta e dois reais e quarenta e seis centavos) no Norte e Nordeste
do pais, respectivamente (BRASIL. Ministério do Desenvolvimento Social e Agrério,
2014a), quando na verdade o salério custava R$724,00 (setecentos e vinte quatro
reais) (BRASIL, Portal Brasil, 2014e), e, portanto o valor minimo da multa seria de
R$965,33 (novecentos e sessenta e cinco reais e trinta e trés centavos). A
desproporcionalidade se evidencia mais ainda se comparada a realidade de
14.145.859 (quatorze milhdes, cento e quarenta e cinco mil, oitocentos e cinquenta e
nove) brasileiros, que em 2014 viviam em situacdo de pobreza, com até R$140,00
(cento e quarenta reais) mensais (BRASIL, Ministério do Desenvolvimento Social e

Agrério, 2014d).

De qualquer modo, a conjuntura trazida pela Lei 11.343/06, no que se refere ao art.
28, demonstra uma mudanca de foco politico criminal, partindo de praticas redutoras
de danos e sanc¢Bes educativas, melhor delineadas nos paragrafos 5° (prestacédo de
servicos a comunidade em programas comunitarios, entidades educacionais ou
assistenciais, hospitais, estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins
lucrativos que se ocupem, preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da
recuperagdo de usuérios e dependentes de drogas) e 7° (disponibilizagdo gratuita
pelo poder publico de estabelecimento de saude para tratamento) do art. 28
(BRASIL, 2008).

Com isso é que se passa a reconhecer 0 uso de substancias psicoativas como um
problema de saude publica e ndo mais como problema policial ou judicial. Ndo se
perde de vista um apreco pelo rigor no tratamento, uma vez que “as penas de multa
sdo muito mais rigorosas do que as do Codigo Penal’. No tocante ao porte para

consumo, apesar de ndo se poder afirmar o mesmo em relacdo a quantidade
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maéaxima de dias-multa ou quanto ao valor maximo destes, quarenta dias-multa como
minimo estabelecido é significativamente maior do que se observa habitualmente no
Caodigo Penal (PRADO, 2013, p.46-48).

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atendera a natureza e a quantidade da substéncia apreendida, ao local e as
condicdes em que se desenvolveu a acdo, as circunsténcias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente. (Grifos
nossos) (BRASIL, Lei n°11.343, Art. 28, 2006)

O paragrafo segundo da Lei de Drogas traz em si os parametros distintivos a serem
utilizados para o enquadramento do individuo no art. 28, ou seja, traz os critérios de
determinacao da destinacdo da droga. Sendo este um marco de enorme relevancia
no estudo da Lei 11.343/06 e na aplicacdo desta a realidade, uma vez que a
depender de como se analise tais critérios, o agente poderd sofrer as penas ja
apresentadas e previstas para o usuario, ou, ser enquadrado com traficante, na

forma do art. 33.

Diante da Lei de Drogas nota-se a preocupacao do legislador em determinar a
destinagdo da droga para uso pessoal nos casos de porte para consumo e suas
“figuras assemelhadas” (PRADO, 2013, p.55). Tendo em vista a relevancia da
distincdo da finalidade na definicdo da conduta, os critérios dispostos no § 2°
assumem feigdes “indiciarias e informativas” na orientacido da autoridade sobre a
natureza da acao (CARVALHO, 2014, p.308).

Luis Flavio Gomes afirma existirem dois sistemas legais para avaliacdo do o agente
pego com drogas ilicitas, seriam eles: O “sistema de quantificagdo”, em que um
marco quantitativo estabeleceria a separagao entre porte para consumo pessoal e a
traficancia; E, o “sistema de reconhecimento judicial ou policial”, no qual & conferida
as autoridades judiciais e policiais a competéncia para realizar o ajustamento da
conduta no devido tipo penal. E clara a opcao legislativa por este ultimo sistema,
adotado pelo paragrafo segundo do art. 28 da Lei de Drogas, dada a referéncia ao
juiz, e a auséncia de paradigmas objetivos quantitativos (GOMES et alli., 2013,
p.146-147)

Assim, trés sdo as autoridades que precisam atentar aos critérios de distingdo
dispostos na Lei de Drogas, de modo a classificar a conduta num dos tipos penais,
“o0 delegado, o membro do Ministério Publico e o juiz”. O defensor, publico ou néo,

ao elaborar a defesa, de modo classificar a conduta e as circunstancias do fato,
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apresenta-se como uma quarta “autoridade” também detentora de tal
responsabilidade, “e seu enquadramento deve ser considerado pela autoridade
judiciaria nas mesmas condi¢cdes em que se aprecia a classificacdo proposta pela
acusacgao.” (PRADO, 2013, p.62-63)

A aplicacdo dos critérios distintivos geralmente se inicia com a Policia, na
persecucdo do sujeito encontrado com droga e no consequente direcionamento a
Delegacia de Policia (uma vez que nao cabe prisdo em flagrante no porte para
consumo), oportunidade em que o Delegado de Policia conduz o Termo
Circunstanciado para o usuario ou Inquérito Policial na hipétese de se entender pelo
trafico (MACHADO, 2010, p.1101).

Ao Ministério Publico é atribuida a competéncia de avaliar o conteldo da peca
produzida, de modo que na forma dos art. 16, 24 e 28 do Cdédigo de Processo Penal,
podera o membro do MP optar pelo arquivamento, oferecimento da denuncia (em
andlise das circunstancias) ou retorno para novas diligéncias, caso entenda
necessario (BRASIL. Decreto-Lei n°® 3.689, 1941a). Dessa forma, seguindo o rito
previsto na Lei de Drogas para tais acfes, no art. 54, que reproduz as possibilidades
de arquivamento, oferecimento da denuncia ou novas diligéncias (BRASIL, Lei n°®
11.343, 2006a), o MP também exerce papel fundamental na determinacdo da
conduta, o que acarretard em resultados discrepantes.

Por fim, em naturalidade ao 8 2° do art. 28, € ao juiz que resta a Ultima palavra na
determinacao da finalidade da droga, devendo se atentar aos critérios estabelecidos
pelo mesmo dispositivo. S&o estes: a “natureza e quantidade da substancia
apreendida, local e condicdes em que se desenvolveu a agéo, circunstancias sociais
e pessoais, bem como a conduta e os antecedentes do agente” (GOMES, 2013,
p.146-147).

Os critérios prescritos da atual Lei de Drogas tornam imperioso que a autoridade
avaliadora se atente fundamentalmente a trés elementos, estes, delineados por
parametros especificos, quais sejam: A droga (natureza da substancia e da
guantidade); A conduta (local e circunstancias do desenvolvimento); e o agente
(circunstancias pessoais e sociais, a sua conduta social e os antecedentes)
(PRADO, 2013. p.56).
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Destarte, tendo em vista a consolidacdo de documentos estatais (sentenca, termo
circunstanciado, inquérito policial e denuncia) de significativa “eficacia discursiva na
incriminacao e na sujeicao criminal”, apesar da tese de neutralidade no exercicio de
producdo e execucdo de tais documentos, € preciso apontar a capacidade
estigmatizante e a natureza subjetiva da avaliagdo dos “contextos” descritivos nestes
critérios definidores da finalidade da droga. De tal modo que, apesar da suposta
neutralidade do sistema penal, a fundamentacdo no exercicio de tais funcdes por
parte de seres humanos constituem escolhas morais, oriundas da subjetividade do
individuo atuante, isto, para definir o direcionamento que sera dado a vida de um
terceiro (CAMPOS, 2013, p.122-124).

Em atencdo a Nota Técnica produzida pelo Instituto Igarapé acerca da necessidade
de critérios objetivos, € notavel que a Lei 11.343/06, em seu 82° sé estabelece
objetivamente a distincdo em referéncia a natureza da droga, de modo que a
capacidade objetiva do critério da quantidade é deixada de lado. Instaura-se entédo
uma excessiva subjetividade e consequente arbitrariedade na avaliagcdo da
guantidade, da conduta em si (bem como seus locais e condicbes) e do agente
(analisado em suas circunstancias sociais e pessoais, conduta e antecedentes).
(2015, p.1).

Vicente Greco Filho e Jodo Daniel Rassi, em posicdo mais conservadora, ao tratar
dos critérios em analise, afirma que os aspectos subjetivos presentes numa conduta
s6 poderiam ser aferidos por circunstancias objetivas, ou seja, analisando o caso
concreto. Sustenta ainda que a subjetividade nos critérios estabelecidos é
fundamentada no dever do magistrado em apreciar “todas as circunstancias do
crime e nao apenas a quantidade da droga apreendida”, do contrario, se estaria
realizando uma abordagem “simplista” do assunto (2007, p.48). Também compactua
com esse discurso Fernando Capez, que apontando que a pequena quantidade nao
desvirtuaria a configuragéo da traficancia (2010, p.755).

Nesta mesma linha, legitimando a opg¢ao por um sistema de reconhecimento judicial
na analise dos critérios, e, portanto, a conformidade com os paradigmas trazidos
legalmente, Guilherme de Souza Nucci ressalva a necessidade de néo se permitir
gue a condicdo econdmica do individuo seja determinante na definicdo da finalidade
da droga (2010, p.349).
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O legislador brasileiro ao ndo estabelecer parametros objetivos além da natureza
das substancias, permite conjunturas anémalas. Vejamos pelo caso trazido pelo
Banco de Injusticas, defendido pelo defensor publico Alberto Macédo Sao Pedro, no
Estado do Mato grosso. Trata-se de um individuo, do sexo masculino (que ganhou o
nome ficticio de Guilherme) preso por tréfico de drogas. Tendo a época 20 anos,
pardo, desempregado, um filho, usuério de pasta base de cocaina desde os 15
anos, dependente, estava acompanhando de outras quatro pessoas quando a
policia chegou até o local onde estavam, orientada por “denuncia anénima”. Sem
ligacdo com o crime organizado, ja tendo sido condenado por porte para consumo
anteriormente, teve sua prisdo preventiva decretada e foi posteriormente condenado
por trafico de drogas. Se fundamentando no testemunho dos policiais que realizaram
a abordagem, afirmando ser Guilnerme um traficante, e que teriam encontrado 19
trouxinhas da droga em terreno proximo ao local, a op¢édo pelo enquadramento no
trafico de drogas, e ndo no porte para consumo, se deu pelo fato do sujeito ja ter

sido condenado por uso de drogas, considerado assim, reincidente (2012).

Desta realidade, que como sera visto ndo pode ser considerada uma excecéao, é
possivel extrair duas conclusfes. A primeira é de que a falta de critérios objetivos
quantitativos, estabelecendo quantidades méaximas para o porte de drogas para uso
pessoal, de modo a diferenciar tal conduta da traficAncia, permite uma
desnecessaria e perigosa inseguranca do agente ante a sua incriminacdo pelas
autoridades estatais. De modo que no caso proposto, sua condenacao prévia como
portador da substancia o levou a ser enquadrado como traficante, estabelecendo
assim uma realidade paradoxal, em que por coesédo deveria ter sido tratado como

Usuario.

Essa precaucao foi tomada pelo Uruguai, que através da “Ley 19.172” de Dezembro
de 2013, permitiu o autocultivo de até quatrocentos e oitenta gramas anuais de
maconha, e também a possibilidade de se formarem “clubes canabicos” autorizados
e fiscalizados pelo Estado (cada clube pode plantar até 99 pés, devendo ter entre 15
e 45 so6cios), e, sem fins medicinais o individuo pode comprar até quarenta gramas
mensais da droga (URUGUAI, 2013).

Portugal por sua vez, descriminalizando ndo s6 a cannabis, no art. 2°, item 2, da Lei

n® 30/2000 estabeleceu o porte para uso préprio em quantidade suficiente para 10
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dias. Tal quantia é estabelecida pelos Ministérios da Saude e da Justi¢ca, por meio
da Portaria n° 94/96, que determina o montante referéncia para consumo médio de
cada substancia. No caso da cannabis, se fixou a quantidade diéria de 2,5g por dia,
0 que permite o individuo portar até vinte e cinco gramas para consumo (PRADO,
2013, p.61).

A segunda conclusao a que se chega diante do caso proposto, € a de que somente
critérios objetivos quantitativos ndo sdo suficientes para realizar a distincdo entre
usuario e traficante. Observando a realidade brasileira ante o critério trazido pelo
Uruguai, é perfeitamente possivel que um individuo esteja portando quantidades
menores do que quarenta gramas de maconha, mas ao mesmo tempo seja
encontrado armado, em posse de balanca de precisdo, insumos para
acondicionamento, transporte e conservacdo da droga, possivel também que haja

algum tipo de balango como forma de controle comercial.

Por outro lado, cada substancia proscrita guarda em si uma periculosidade distinta,
seja oriunda do seu processo produtivo ou da propria natureza da droga. Desse
modo, somente a fixacdo de uma quantidade, sem levar em consideracdo a
natureza da substancia, bem como a relagdo que o agente apresenta com a droga,

torna insipida e ineficaz a pura fixacdo de critérios objetivos

A vagueza das hipéteses trazidas logo acima, se solidifica ante a auséncia de
paradigmas claros e objetivos dentro de um sistema repressivo. A adocdo de
critérios de analise subjetiva permite ao julgador, diante do caso concreto, avaliar e
direcionar a condenacdo. Contudo, quando ausentes balizadores objetivos,
limitadores e definidores das circunstancias e da atuacao estatal, se expande essa

avaliacdo subjetiva a exacerbada arbitrariedade da autoridade atuante.

Com isso, diante da opgdo por criminalizar as drogas é que se reafirma a
necessidade de critérios subjetivos que possam contemplar de forma justa o caso
concreto, todavia, guiados por parametros concretos e objetivos. Nesse sentido, séo

precisas as palavras de Salo de Carvalho:

Ocorre que a introducdo de dados quantitativos forneceria a possibilidade
excluir, a priori, discusséo (instrugédo cognitiva) acerca de casos irrelevantes
ou a avaliagdo da graduacao do comércio. O estabelecimento de critérios
especificos individualizados relativos a quantidade das principais drogas de
consumo criaria a presuncéo legal ou jurisprudencial sobre os limites das
condutas, sem excluir os elementos relativos ao dolo e as demais
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circunstancias do art. 28. § 2° da Lei de Drogas. (CARVALHO, 2014 p.308-
309)

As benesses do estabelecimento de critérios objetivos sao ‘“indiscutiveis”, a
capacidade do agente publico competente em identificar as circunstancias na quais
podera agir, com o consequente emprego da lei, concede uma maior seguranca
juridica (ndo so6 ao individuo-paradigma, mas para toda a sociedade) ao passo que
se permite ter uma nocao acerca daquele cenario especifico, bem como uma maior

instrumentalizacdo da maquina publica (PRADO, 2013, p.57).

E possivel observar que, com advento da Lei 11.343/06 (ou mesmo na anterior, a
Lei 6368/76) os instrumentos da justica criminal para a diferenciacdo do porte para
consumo e da traficancia sdo muito ténues, subjetivos e arbitrarios. Essas
circunstancias “podem estar contribuindo ainda mais para que as relacdes entre
traficante, usuario e policia sejam estabelecidas por meio de negocia¢fes informais
e discursivas”, de forma a interferir no rigor com que os individuos sdo punidos,
“coisificando 0s estereodtipos, representacdes e arbitrariedade das instituicdes
estatais” (CAMPOS, 2013, p.130).

Visto 0 exposto, e em atenc¢do ao rigor histérico no tratamento as drogas, € possivel
afirmar que a excessiva subjetividade no enquadramento criminal e a abertura em
nao se obrigar a comprovacao da finalidade da droga para os casos de trafico, se
tornaram ferramentas de incriminacdo pela via mais gravosa. Tal movimento seria
uma reacao ao fato do crime de porte de drogas ndo mais ser punido com privacao
de liberdade. Fenbmeno este que, desde a vigéncia da Lei de Drogas, gerou uma

elevacao da populacdo carceréaria no Brasil. (PRADO, 2013, p.56)

O aumento da populacdo carceraria, mesmo ap0s a suavizacdo no tratamento do
usuario, € um problema expressamente reconhecido pelo STF que no acordao
(inteiro teor) publicado no dia 10/02/2015, do HC (Habeas Corpus) de n°® 123.221, de
relatoria do Min. Gilmar Mendes, reconheceu que o advento da Lei 11.343/06, que
no intuito de refrear o processo de encarceramento dos usuarios, na verdade
produziu justamente uma expansdo da dinamica que pretendia evitar. Isto, que na
compreensdo da relatoria se daria pelo fato da incriminacdo de circunstancias
limitrofes entre o usuario e o traficante, antes “registrados” como casos de porte
para consumo, terem passado a ser “tratados como trafico de drogas” (BRASIL,
STF, p.5, 2015b).
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Em investigacdo sobre a aplicagdo da Lei de Drogas, Daniel Nicory produziu a
‘comparagdo de pesquisas empiricas sobre o encarceramento”. Foi possivel
constatar que, segundo dados do INFOPEN (Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias), a populacdo carceraria no Brasil em 2006 era de
383.480 (trezentos e oitenta e trés mil, quatrocentos e oitenta) pessoas e em 2012
passou a ser de 548.003 (quinhentos e quarenta e oito mil e trés), destes, presos por
traficos de drogas, ainda que sem condenacédo, em 2006 eram 47.472 (quarenta e
sete mil, quatrocentos e setenta e dois), passando para 138.198 (cento e trinta e oito
mil, cento e noventa e oito) em 2012. Assim, proporcionalmente, a populagéo
carceraria presa por trafico de drogas por muito pouco néo foi triplicada, enquanto o

namero de presos em geral cresceu cerca de 42,9% (PRADO, 2014).

Com a nova feicéo trazida pela Lei 11.343/06, € possivel vislumbrar o inicio de um
processo de moderacdo no tratamento do usuério, todavia, por outro lado, se

percebe um refluxo intenso na impulséo punitiva para o traficante.

Nesta senda, atualmente tramita no STF o Recurso Extraordinario de n° 635.659/SP
em que a Defensoria Publica de Sao Paulo, na defesa do réu, sustenta a
inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas, de modo a possibilitar a
descriminalizagdo do porte para consumo. O debate acerca do tema circunda
basicamente a conflito entre os direitos coletivos da saude e seguranca, e, 0S
direitos a intimidade e a vida privada. Por um lado, se entende que a manutencao da
criminalizacdo do porte para consumo, na figura das condutas previstas no art. 28
(adquirir, guardar, tiver em depdésito, transportar ou trouxer consigo), seria uma
violacdo dos direitos previstos no art. 5°, X, que aduz que sdo ‘“inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao” (BRASIL,
1988), visto que a facticidade de tais condutas n&o ocasionaria risco ou leséo
alguma a terceiros. De outro lado, o Ministério Publico de S&o Paulo alega que as
condutas previstas no dispositivo ocasionariam lesdo ao bem juridico saude publica,
sustentando que o consumo de drogas ilicitas, por si e somente si, auxiliaria na
expansao do vicio social (BRASIL, STF, p.1-2, 2015c).
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3.2 O TRAFICANTE

Visto o “minimo” na figura do porte para consumo, necessario enfrentar agora o
“‘maximo” punitivo dentro da Lei de Drogas, que em seu art. 33 elenca 18 nucleos
formadores do crime de tréfico. Essa realidade de extremos, com o estabelecimento
de “condutas dubias” sem que se tenha atualizado as figuras intermediérias entre os
dois polos além do consumo compartilhado (art. 33, 83°) e da instigacao,
induzimento e auxilio ao uso (art. 33, 829, influenciada por “vicios advindos do
dogmatismo juridico e da expansédo do senso comum punitivo”, termina por manter
as praticas incriminadoras da Lei 6.368/76. (CARVALHO, 2014, p.279-280).

Prevendo penas de reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de multa,
na ordem de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, o art. 33

determina a configuracéo do crime de trafico nos casos em que se:

Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar (BRASIL, Lei 11.343, Art. 33, 2006).

Em contraposicdo ao referido processo de abrandamento no tratamento do porte
para consumo, a legislacao vigente trouxe o aumento da pena minima para o crime
de trafico. O art. 12 da Lei 6.368/76 previa a privacdo de liberdade com pena minima
de 3 anos, de modo que este aumento pode ser encarado como uma reacao
legislativa ao “sentimento de inseguranca e de medo” estabelecido pela guerra as
drogas, nhuma enganosa convic¢ao de que o aumento do rigor na pena sanaria tal
disfuncao social (LEAL, 2007, p.142). Antes mesmo do aumento da pena minima, a
austeridade ja havia sido delineada, ao passo que como ja visto, o crime de trafico
de drogas teria sido equiparado aos crimes hediondos (CARVALHO, 2014, p.268).

Para Nucci, entretanto, reconhecendo a procedéncia técnica em se adotar o titulo de
equiparacao com os crimes hediondos, o crime de trafico de drogas seria um crime
hediondo em si mesmo. Para o doutrinador, o Art. 5°, XLIlIl ndo teria se referido
especificamente sobre os “outros” crimes hediondos por uma questdo de
necessidade de aprofundamento, mas que o trafico de drogas (assim como a tortura
e 0 terrorismo) jA seriam tdo repugnantes quanto os demais crimes a serem
especificados pelo legislador ordinario (2010, p.361). Desde ja, se rechaca essa
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ideia, uma vez que o texto constitucional no referido dispositivo, ndo traz a
informacdo de “outros crimes hediondos”, mas de crimes que as leis
infraconstitucionais tratardo como inafiancaveis e insusetiveis de graca ou anistia,
dentre eles a de tortura, tréfico ilicito de drogas, terrorismo e os definidos como

hediondos.

Apesar de em seu Art. 2° fazer referéncia ao crime de trafico de drogas, a Lei
8.072/90, mantém a mesma logica semantica da constituicdo, tratando os trés
crimes referenciados como equiparados. Deste modo, inclusive, o Art. 1°, elencando
o rol de crimes hediondos, ndo versa sobre o trafico de drogas ou mesmo tortura e
terrorismo. Deste modo, afirmar ser um crime propriamente hediondo e né&o
equiparado a tal, evidencia uma violacdo do principio da taxatividade, ainda que na

aplicabilidade isto ndo resulte em diferencas praticas.

A atual Lei de Drogas, nao traz para o crime de trafico a conduta que seja “portadora
desse nomem juris”, ou mesmo a denificdo deste, ou seja, ndo ha definicdo
especifica de uma “conduta de traficancia”. Desta forma, se consolida delito de acéo
multipla, fixado por um consideravel niumero de condutas, que termina por ampliar
significativamente o ambito de proibicdo e represséao (LEAL, 2007, p.139). Com essa
ampliagdo dos casos de incidéncia do tipo, resta potencializada a forca e a
capacidade punitiva do sistema penal.

E possivel observar, ainda, que ndo se deixou espaco para a analise da intencéo do
agente, de modo que a jurisprudéncia passou a entender que, para a configuracdo
do crime de trafico, € dispensavel a finalidade de mercancia ou mesmo a efetiva
tradicdo da substancia (CARVALHO, 2014, p.283). Fendmeno reforcado pelos
vocabulos “ainda que gratuitamente” (PRADO, 2013, p.71). Ou seja, com a auséncia
de critérios objetivos quantitativos diferenciadores dos tipos, a desnecessidade da
autoridade estatal em comprovar a finalidade de trafico, acentua mais ainda a
perigosa vagueza normativa existente entre os tipos de trafico e porte para consumo

préprio.

Ao olvidar a necessidade de determinagéo da finalidade, o “descampado normativo”
acaba legitimando uma realidade temeraria. E possivel percever a criacdo de uma

“zona gris de alto empuxo criminalizador” desatenciosa a potencial diversidade

casuistica, legitimando a preocupante tendéncia jurisprudencial em exigir do agente
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delitivo, réu no processo criminal, provar a finalidade a qual se relacionou com a
substancia. Esta realidade permite uma conjuntura em que a acusacgao € isenta da
apresentacdo de provas concretas sobre a real destinacdo daquela droga, dever
este estabelecido constitucionalmente. Isto, diante do fato de haver a possibilidade
de enquadramento em vias menos gravosas (porte para consumo e consumo
compartilhado) (CARVALHO, 2014, p.288-289).

Nesta senda, € pertinente apontar a existéncia do Projeto de Lei 7270/2014 que, de
autoria do deputado Jean Wyllys do PSOL, propGe a legalizacdo apenas da
maconha e derivados, mantendo a ilegalidade sobre as outras substancias.
Contudo, além de propor um pena minima de 4 anos altera a redac¢é@o do Art. 33 da
Lei 11.343/06 para estabelecer a necessidade em se comprovar o intuito lucrativo na
execucdo das condutas (BRASIL, Projeto de Lei ° 7270, 2014a). Ou seja, se
passaria a exigir a comprovac¢ao da finalidade da conduta do agente.

Contra a ideia de inversdao do 6nus da prova construida, Guilherme Nucci também
se insurge, contudo, sua preocupacao € expressa apenas para 0S casos em que 0
agente pratiqgue as condutas previstas também no Art. 28, caput (NUCCI, 2010, p.
359). Em uma andlise literal da Lei de Drogas, diante da ja apontada oscilacao entre
0S extremos existente nos artigos 28 e 33, e, em atencéo a colidéncia de diversos
nucleos entre os dispositivos, se vizualiza que em ndo se tratando de conduta
prevista no art. 28 (dos nucleos adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar e
trouxer consigo), ainda que o intuito seja de consumo proprio, a incriminacao restara

a via mais dréastica do enquadramento no trafico (PRADO, 2013, p.71).

E elucidativo o resultado do estudo realizado em S&o Paulo, pelo Ndcleo de Estudos
da Violéncia da Universidade de Séo Paulo, sobre os flagrantes de trafico de drogas
na cidade. A analise determinou um perfil predominante dos casos em que foram

enquadrados pelas autoridades estatais no tipo, de modo que foi observado:
a) Os flagrantes sdo realizados pela Policia Militar, em via publica e em
patrulhamento de rotina;

b) Apreende-se apenas um pessoa presa por ocorréncia e ha apenas a
testemunha da autoridade policial que efetuou a priséo;

¢) A média das apreens@es comuns foi de 66,5 gramas de droga;
d) Os acusados ndo tem defesa na fase policial;
e) A pessoa apreendida ndo estava portando consigo a droga;

f) As ocorréncias de flagrantes de trafico de drogas nao envolvem violéncia;

51



g) Os acusados representam uma parcela especifica da populagéo:
homens, jovens entre 18 e 19 anos, pardos e negros, com escolaridade até
0 primeiro grau completo e sem antecedentes criminais;

h) Os réus sao defendidos pela Defensoria Publica;
i) Respondem ao processo privados de liberdade;
j) Os acusados sao condenados a pena inferior a 5 anos;

k) Aos condenados ndo é dado o direito de recorrer em liberdade. (JESUS
et alli., 2011, p.122)

Essa realidade, sobre as circunstancias, agente e processamento deste, é
similarmente constatada pelo estudo desenvolvido em Salvador, do Observatério da
Pratica Penal da Escola Superior da Defensoria (BAHIA. Observatorio da Pratica
Penal, 2014). Se, por um lado, é possivel interpretar as conjunturas encontradas
como um indicativo do perfil dos praticantes de tais crimes, também é possivel
analisar tais dados sob o olhar da preferéncia institucional na persecucao penal, no

combate as drogas, debate que sera melhor desenvolvido.

E coerente a sustentacido de que o estabelecimento da distingdo entre usuério e
traficante pela quantidade ocasionaria a “adaptagdo” do trafico, para a
comercializacdo de pequenas quantidades, contudo, é sintomatica o fato de que
dentre os 52% dos acusados que fizeram algum tipo alegacéo, 30,66% se afirmaram
como usarios, 28,1% alegaram se tratar de flagrante forjado, 20,8% negaram a
prorpiedade da droga (JESUS et alli., 2011, p.58 e 103). Ou seja, néo se pode deixar
de apontar que, mesmo que se questione a veracidade das alegacdes, a auséncia
de critérios distintivos permite que em algumas situacfes, pela subjetividade

inerente aos critérios postos, meros usuarios sejam enquadrados como traficantes.

Em publica oposicéo a descriminalizacéo e a criagcdo de patamares quantitativos de
distincdo das condutas de trafico e porte para consumo, o Procurador Geral da
Republica, Rodrigo Janot, durante sessdo de debate sobre o RE (Recurso Especial)
635.659, que como visto discute a descriminalizacdo do porte para consumo das
drogas ilicitas, levou a discussédo o argumento de que a descriminalizacdo poderia
acarretar na criagdo de um “exército de formigas” (COELHO, 2015). Nessa
concepgao, a criacdo da possibilidade do porte de drogas, em pequenas
qguantidades, deixar de ser um crime levaria a um processo de adaptacéo do trafico,
que passaria a se valer da suposta seguranca que supostamente NumMerosos

agentes portando pequenas quantidades traria.
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Aqui, ndo se pretentede refutar que com uma eventual descriminalizacdo possa
desencadear essa dinamica. Contudo, 0 que se coloca em pauta na discussao nao
se trata propriamente da capacidade adaptativa do movimento de trafico de drogas,
este que, como aponta Thiago Rodrigues, mesmo com uma imensa gama de planos,
iniciativas, cooperagdes regionais e globais, num exaustiva tentativa de suprimir e
extingui-lo, com o gasto de bilhdes de dolares por mais de 40 decadas, néo deixou
de se adaptar as novas realidades impostas pela represséo e principalmente de se
expandir (2009, p.6). Assim, de fato a descriminalizacdo por si s6 ndo seria
suficiente para combater o trafico, contudo, como veremos mais a frente, a questao
da descriminalizacdo nao pode ser vista com este olhar reducionista do combate as

drogas, uma vez que este sistema acaba por produzir nefastos danos colaterais.

Como ja& analisado, a previsdo de critérios objetivos legalmente instituidos
(principalmente o quantitativo) seria uma medida garantista para o agente, de modo
a se permitir uma presuncéo relativa da imputacdo penal. Estes critérios seriam
analisados sobre égide dos outros ja existentes, de analise subjetiva, para o
estabelecimento de uma orientacdo no oferecimento da denuncia ou da
condenacédo. Deste modo, a atribuicao do tipo penal (trafico ou porte para consumo),

poderia ser conduzida de forma mais previsivel e segura.

Ocorre que, diante da “inversdo do 6nus probatdrio, estes critérios, na condicdo de
ferramentas normativas, utilizados na analise dos elementos objetivos do tipo para
incriminacao do agente poderiam “servir apenas como indicativos, mas nunca como
fundamento tarifado” no enquadramento do agente. Nesta légica, compete a
autoridade acusadora, diante da disponibilidade da realidade, comprovar a intencéo
de praticar ato comercial enquadravel como trafico, ainda que textualmente ndo seja
exigida tal finalidade. Assim, no caso de auséncia probatoria, € “imperativa a
desclassificacdo para o caput do art. 28 da Lei de Drogas” (CARVALHO, 2014,
p.291-298).

Neste sentido, é imperioso apontar uma simbdlica incoeréncia presente na lei
11.343/06. Como levanta Daniel Nicory do Prado, apesar de que, para a
configuracdo do crime de trafico, ndo se estabelecer a necessidade da comprovacgao
da destinagcao comercial da substancia “o proveito econémico do crime foi levado em

consideragao para a cominagcao da pena de multa”. Isto, diante do fato de que ao
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apresentar pena de multa de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa,
a pena para a traficancia em seu patamar minimo é superior a maior quantidade dias

multa prevista no cédigo penal (2006, p.71-72).

Além da previsao constitucional em determinar a inafiancabilidade e proibicdo de
concesséo de graga ou anistia, na forma do Art. 44 da Lei 11.343/06, ao agente do
crime de trafico, é vedada a suspensédo condicional do processo ao indulto, anistia e
liberdade provisoria. Dessa forma, o rigor empregado ao agente emoldurado como
traficante s seria amenizado diante das causas de reducdo de pena (Art. 33, §4°)
(BRASIL, Lei n° 11.343, 2006a).

Na redacéo original, o 84° do Art. 33 da Lei de Drogas vedava a converséo da pena
restritiva de liberdade aplicada ao caput e as condutas do §1° em penas restritivas
de direitos, l6gica mantida pela parte final do Art. 44. Contudo, em 2010, com o HC
97.256/RS, com o Min. Ayres Britto como relator, esta vedacédo foi considerada
inconstitucional (BRASIL, p.1-2, 2010), de modo que, tempos depois o Senado
produziu a Resolugao n°® 5, de 2012, que suspendia o0 uso da expressao “vedada a
conversdo em penas restritivas de direitos” no §4° do Art. 33 (SENADO FEDERAL,
2012a). Em relacao a liberdade proviséria, que como visto era vedada pelo Art.44,
em 2012 o STF também se manifestou, no HC 104.339/SP, para declarar a
inconstitucionalidade da proibicdo (BRASIL, STF, p.1, 2012b).

O instrumento da reducdo da pena se mostra como uma importante ferramenta da
individualizacdo da pena para 0os casos em gue o individuo, réu primario, com bons
antecedente criminais, ndo pertenca a organizacdes criminosas e nem se dedique a
atividades criminosas (LEAL, 2007, p.145). Cumprindo tais requisitos, é aberta a
“possibilidade de reduzier a pena, de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois ter¢os), dos crimes
do caput e do 8§ 1° do art. 33" (PRADO, 2013, p.81). De modo que a presuncao da
condicdo de primario, dos bons antecedentes e da auséncia de atividades ou
participacdo em organizagdes criminosos, “milita” a favor do réu, sendo do Ministério
Publico o 6nus em provar o contrario (GRECO FILHO E RASSI, 2007, p.102)

Como exposto, a mesma pena, bem como a reducdo desta, também se aplica as
figuras dos crimes equiparados ao crime do caput do art. 33 (LEAL, 2007, p.143). A

primeira figura equipara ao trafico, prevista no inciso |, € a de quem:
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| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda,
oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda
gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado
a preparacao de drogas (BRASIL, Lei 11.343, 2006)

Nesta seara, Vicente Greco Filho e Jodo Daniel Rassi sustentam que a matéria-
prima, insumo ou produtos quimicos n&o precisam de ja apresentar “efeitos
farmacolégicos de toxicos”, bastando a aptiddo quimica para a producdo do
entorpecente ou mesmo analogo a droga, utilizando ainda como exemplo, a acetona
e o éter (2007, p.92). Contudo, é necessario irresignacao diante de tais afirmacodes.
De logo, em atencdo ao principio da taxatividade, ainda que se entenda pela
razoabilidade do imposto no dispositivo, a criagcdo de uma nova droga nao prevista
no rol estabelecido pela Portaria de n° 344/98 da Vigilancia Sanitaria do Ministério da

Saude, ndo poderia fazer incidir tal figura equiparada.

Atento a coeréncia do exposto pelos doutrinadores acima, Daniel Nicory do Prado
aponta que nas circunstancias descritas “todos os agente publicos que atuem na
investigacdo ou nos processos penais de trafico de drogas, estardo cometendo o
delito do art. 33, §1°, | da Lei n° 11.343/06, se guardarem acetona em suas casas”.
De modo que, seria necessaria a comprovacao da destinacdo a producéo da droga.
Salienta ainda, que apesar das orientagdes internacionais incentivarem a repressao
as condutas em todo a cadeia de fornecimento, ndo ha nas convenc¢des a imposicao
da equiparacao no tratamento dos atos preparatérios (2013, p.72). Mais uma vez é
possivel enxergar a forma como a legislacéo brasileira, bem como parte da doutrina,

anseia acentuado rigor no combate as drogas.

Outra figura equiparada, que por sua vez é muito semelhante ao ja abordado tipo
previsto no art. 28, §1° é de quem “semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagédo
ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, de plantas que se
constituam em matéria-prima para a preparacdo de drogas” (BRASIL, Lei 11.343,
2006).

A diferenca do autocultivo para consumo (art. 28, 81°) do tipo apresentado no art.
33, 81° Il é basicamente a finalidade com a qual se cultiva a planta. Também
suscetivel & vagueza normativa na diferenciacdo, se torna perigosa a separacao das
finalidades. Rogério Sanchez Cunha aduz que tal celeuma ndo mais existe na atual

legislacdo de drogas, alegando que com o disposto no art. 28, 81° e no art. 33, §1°,
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Il as pequenas quantidades atribuiriam as consequéncias da equiparagdo do porte
para consumo e meédias e grandes quantidades do trafico (CUNHA et alli., 2013,
p.173). Apesar de harmoniosa, tal argumentacdo peca ao passo que desconsidera
inexistir parametros quantitativos claros na diferenciacao entre o porte para consumo

e tréfico, o que se estenderia as figuras assemelhadas.

Esse problema especifico seria sanado, ainda que nédo se legalizasse o consumo, na
eventualidade de se tomar medidas como adotada pelo Uruguai, que através da Lei
19.172 de 2013 criou o paradigma que permite cultivar até 6 (seis) pés para
consumo proprio, ou 99 nos casos dos “clubes canabicos” (URUGUAI, Lei
19.172/13).

Para Vicente Greco Filho e Jodo Daniel Rassi, na forma da Lei de 8.257/91, que
regulamenta expropriacéo de terras em que se localizem culturas ilegais de “plantas
psicotrépicas”, também se configuraria a referida figura equiparada nos casos de
mero preparo da terra (2007, p.95). Esta linha raciocinio ganha coeréncia ao ser
comparada com o costume em criminalizar os atos preparatérios, contudo, nao
haveria como prosperar, uma vez que ndo ha previsdo legal sobre tal conduta,
principalmente diante do siléncio de tal conduta no art. 243 da Constituicdo Federal,
que prevé a expropriacdo de terras (BRASIL,1988) ou esforco legislativo em se

estabelecer a descrigcdo do maior niumero de condutas possiveis.

A Ultima das figuras equiparadas pelo §1° do art. 33, € quem:

Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se
utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.

Analisando o caput do art. 33, bem como as figuras assemelhadas, é possivel extrair
que apesar da proscricdo geral as drogas, estas ndo foram totalmente banidas.
Valendo-se da técnica de normas penais em branco, os dispositivos, além de
delegar a competéncia para o complemento do termo droga ao poder executivo,
reafirmam a criminalizacdo das condutas enfatizando estas quando em desacordo
com as determinacdes/regulamentacdes legais, ou seja, excepcionalmente se
autoriza tomar certas condutas, desde que autorizadamente. Nesta analise, é
relevante o exemplo levantado por Daniel Nicory do Prado, sobre a possibilidade se

realizar pesquisas experimentais em hospitas universitarios (PRADO, 2013, p.71).
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De tal maneira, substancia extraida da Cannabis, o “canabidiol” (CBD) se mostrou
a via mais eficaz no tratamento de algumas condigcdes médicas que acarretavam em
espasmos e crises epilepticas. Dessa forma, a ANVISA (Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria) tomou a deisdo em relocar o CBD da listas de substancias
proibidas para o de controladas, permitindo assim que, excepcionalmente, 0s
individuos que o necessitem possam importar medicamentos que contenham o
canabidiol (ANVISA, 2015). Nesta situacdo, o Estado estd expressamente
autorizando a utilizacdo de uma substancia antes completamente proibida, desde

gue atenda aos requisitos por ele estabelecidos.

Sobre tal situagéo é curioso pensar que apesar de ter sido completamente proscrita
por muito tempo, provavelmente pela mera ligacdo a cannabis, o CBD ndao
apresenta nenhum dos temidos efeitos entorpecentes que justificam a proibicdo da

cannabis.

Por fim, se aponta as Unicas figuras intermediérias trazida pela Lei 11.343/06, entre
os crimes de trafico e porte para consumo, primeiramente a figura do consumo
compartilhado, ou do “fornecimento gratuito para consumo comum”, que apesar do
nome se mostra tipifcado dentro do art. 33, no seu §3° sendo “delito de menor
potencial ofensivo” (CARVALHO, 2014, p.309-310). O dispositvio prevé para aquele
que: “oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu
relacionamento, para juntos a consumirem”, podera sofrer pena de 06 (seis) meses
a 1 (um) ano de detentcdo e arcando com multa de 700 (setecentos) a 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa, “sem prejuizo da penas previstas no art. 28) (BRASIL, Lei
11.343, 2006).

E importante apontar a incoeréncia legislativa ao passo que se estabeleceu a pena
econdmica minima de 700 dias multa, superior inclusive ao proposto para o caput
(500). Deste modo, se defende a inconstitucionalidade desta pena de multa, uma
vez que além de desproporcional face ao inferior nivel de repugnancia para o crime,
h& no tipo a exclusdo da finalidade lucrativa (PRADO, 2013, p.78). Ou seja, fica
estabelecido um crime que a partir de sua pena restritiva de liberdade é considerado
mais severo que o outro (trafico e consumo compartilhado, respectivamente), mas o

segundo apresenta uma repercussao econdémica mais austera.
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Vicente Greco Filho e Jodo Daniel Rassi sustentam que além das circunstancias de
auséncia de lucro (sem afastar a negociacéo diante do exemplo do rateio do valor) e
da eventualidade no oferecimento, é necessario que todos os individuos sejam
maiores de 18 anos (sob pena de aplicacdo do caput do art. 33) e que todos aos
quais € oferecida a droga mantenham relacionamento intimo (2007, p.100-102).
Nesta ultima afirmacdo, também coaduna Nucci. Tratando o tipo como trafico
privilegiado, sustenta também a necessidade de se verificar a finalidade para
consumo em conjunto (2010, p.371). Contudo, ndo parece ser razoavel sustentar a
classificacdo do consumo compartilhado como figura do tréfico privilegiado, uma vez
que se aproxima muito mais da ideia de porte (CARVALHO, 2014, p.310).

Ressaltam-se, ainda, as figuras do induzimento, instigacdo e auxilio ao uso,
tipificado pelo §2° do Art. 33, da Lei de Drogas, estabelecendo pena de 1 (um) a 3
(trés) anos de detencédo e multa variando entre 100 (cem) e 300 (trezentos) dias-
multa (BRASIL, Lei 11.343, 2006). Sobre o assunto, com a atuagcdo de um
movimento autointitulado a “Marcha da Maconha”, este que se propunha estabelecer
debates e manifestacBes acerca da legalizacdo da droga, se iniciou uma série de
debates sociais ndo somente sobre a legalizacdo da maconha, mas também sobre a
legalidade de tais manifestagdes. Deste modo, em 2011, a 22 Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, provocada pelo membros
do MP (Ministério Publico), pertencentes ao GAERPA (Grupo de Atuacéo Especial
de Repressao e Prevencdo Previstos na Lei Antitoxicos), proibiu a realizacdo da
manifestacdo sob o argumento de que o movimento, nas ruas e nas redes sociais,
ao se expressarem estariam indunzindo e instigando ao uso de substancias ilegais
(SAO PAULO, 2011).

Proibida a manifestacdo, o movimento reformula sua pauta e decide sair as ruas da
mesma maneira, contudo, reividicando o direito de liberdade de expressédo. O
ocorrido terminou por resultar na repressao policial, se valendo do uso de balas de
borracha e bombas de efeito moral (FOLHA SAO PAULO, 2011). Ainda em 2011
STF se manifestou sobre o assunto na ADI (Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade) n°
4.274/DF, de relatoria do Min. Ayres Brito, afirmando que o 82° da Lei 11.343/06 nao
poderia ser utilizado para fundamentar a proibicdo de eventos publicos que
militassem no debate da legalizac&o e descriminalizacéo de entorpecentes, visto que
isso violaria direitos garantidos pelo Art. 5° da Constituicdo Federal, como os direitos
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de reunido, liberdade de manifestacdo e expressdo, e, de acesso a informacéo
(incisos XVI, IV, IX e XIV, respectivamente). Neste sentido, o STF, por unanimidade
dentre os presentes, deu interpretacdo conforme a consituicdo ao 82° da Lei de

Drogas para dele:

Excluir qualquer significado que enseje a proibicAo de manifestacdes e
debates publicos acerca da descriminalizacdo ou legalizacdo do uso de
drogas ou de qualquer substancia que leve o ser humano ao
entorpecimento episédico, ou entdo viciado, das suas faculdades
psicofisicas. (BRASIL, STF, 2011, p.1-2)

Posto isso, se observa que a solidado dos tipos do consumo compartilhando, inducéo,
instigacdo e auxilio como figuras intermediarias numa conjuntura em que se flerta
muito mais com o maximo punitivo da Lei de Drogas, termina por nao ser suficiente
para a resolucdo do problema existente no vacuo normativo entre porte para

consumo e trafico.

Conclui-se, entdo, que a estrutura de punicdo existente na proibicdo as drogas é
delineada de forma que resta extremamente insegura a imputagdo do crime
cometido, face a uma violenta variacdo da resposta penal, dando uma exagerada
maleabilidade as autoridades estatais. Todavia, constatada uma padronizacdo dos
“clientes penais”, aqui ainda nao é possivel delimitar uma intencionalidade por tras

dessa realidade.

3.3 O BEM JURIDICO SAUDE PUBLICA E O PROIBICIONISMO

O proibicionismo a certas drogas esta posto no Brasil, se trata de um fato. Isto n&o
significa afirmar que se instaurou a completa abolicdo do relacionamento humano
com as substancias proscritas. Como ja demonstrado, o sistema proibitivo permite
excepcionalmente, a producgéo, plantio, importagdo e diversas outras condutas
tipificadas, mediante a autorizacdo estatal. Questiona-se, entdo, ndo a justificativa
da liberacdo excepcional das drogas ilegais, mas a manutencdo da proscricdo

destas.

Quando da abordagem sobre as politicas criminais de drogas, foi visualizado que a
plataforma de controle social sobre o crime e criminalidade no Brasil se pautava

predominantemente no uso do Direito Penal, de modo que, consequentemente a
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repressdo penal se torna protagonista na lida das politicas publicas de drogas
(SANTOS, 2012, p.419-420). Assim, em atencdo a tal fendbmeno, € imperioso
alcancar a sustentacédo de tal realidade, e posteriormente o que haveria de recéndito

em tal pratica discursiva.

Para cumprir tal empreitada, é necessario compreender entdo que, como preleciona
Nilo Batista, a finalidade do Direito Penal seria a de proteger os “bens juridicos,
através da cominacéo, aplicacao e execucado da pena” (2005, p.116). Na concepcao
do autor, caberia ao DP (Direito Penal) a funcdo de defender a sociedade por meio
da protecdo dos bens juridicos, garantindo “segurancga juridica, ou a confiabilidade

nela” e, ao mesmo tempo, assegurando a validade das normas. (2005, p.111-112).

Remete-se, entdo, aos preceitos delineados por Claus Roxin, que define bens
juridicos como as “circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma
vida segura e livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na
sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes
objetivos” (2009, p.18-19). Dessa forma, tais circunstancias e finalidades devem
impor um funcionamento da maquina estatal e da garantia dos direitos
fundamentais, de modo a permitir o livre desenvolvimento dos individuos (ROXIN,
2012, p.298).

Neste sentido, o Direito Penal serviria como uma garantia da “existéncia pacifica,
livre e socialmente segura” para o povo, atuando somente quando tais objetivos nao
pudessem ser atingidos por vias menos gravosas, com afirmacdes politico-sociais
que interfiram minimante nas liberdades da populacéo, ou seja, a protecéo dos bens
juridicos. Assim, a intervencao juridico-penal legalmente instituida através do Direito
Penal e constitucionalmente orientada deve ser fundamentada no exercicio de sua
funcdo social (2009, p.16-17). Portanto, para que haja a intervencdo penal-estatal,
galgando a pacificacdo social, seria fundamental a percepc¢ao de justificado motivo,

de modo a nao lesar ou interferir desnecessariamente na vida dos individuos.

Em reconhecimento da potencial violéncia com a qual o Direito Penal se apresenta,
a doutrina resta pacificada quanto ao fato de que sua atuacdo ficaria as
circunstancias em que 0s outros mecanismos de “prevengao e controle social”’
venham a falhar. Essa natureza subsidiaria do Direito Penal decorre “de um

imperativo politico-criminal proibitivo do excesso”, pautado no principio da
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proporcionalidade, estabelecendo a légica do uso de tal ferramenta téo
potencialmente lesiva, principalmente a liberdade, somente na eventualidade de nédo
mais existir vias menos nocivas ou adequadas de acdo (QUEIROZ, 2015, p.66-67).
Conclui-se, entdo, que o DP deva funcionar como ultima ratio, atendendo ao
principio da intervengcdo minima, que apesar ndo estar constitucionalmente
expresso, nem mesmo no codigo penal, € uma consequéncia logica de outros
principios penais positivados, bem como do anseio em se construir uma sociedade
“livre, justa e solidaria” com a propagagao do bem estar desta sociedade, e da
dignidade da pessoa humana (BATISTA, N., 2005, p.85).

E atinente a tal sistemética que também se revela o carater fragmentario do direito
criminal, em que a selecédo e tipificacdo das condutas obedecem a relevancia do
bem juridico que se visa proteger, bem como a gravidade do mal perpetrado. Nao
caberia ao DP o empenho completamente exaustivo na fixagdo de infracdes penais
e bens juridicos a serem protegidos (QUEIROZ, 2015, p. 68). Assim, uma vez
estabelecidos os crimes e contravencgdes, a conduta tomada pela figura do autor
deve necessariamente se relacionar com a figura do bem juridico, alvo da protecéo
juridico penal e ultrajado. (BATISTA, N., 2005, p.91). “S6 as proibicdes que gerem
algum ganho social, s6 as proibicbes que sejam idéneas a proteger um bem juridico
podem ser legitimas” (GRECO, 2005, p.24), havendo de se configurar um risco nao
permitido para o bem juridico (ROXIN, 2015, 35). Ou seja, trata-se de afirmar que
para a criminalizacdo de determinada conduta € preciso que haja um bem juridico

tutelado, ou risco néo permitido.

Até aqui, a construcao do Direito Penal se apresenta como uma ferramenta humana
de pacificacdo e controle social, de modo que, a servigo desta humanidade, deveria
funcionar como um instrumento de maximizacao da vida em sociedade, servindo-a.
Isso posto, indaga-se, qual ou quais bens juridicos se pretende proteger com as
criminalizacdes realizadas, mais especificamente ao porte para consumo e a

traficancia.

A resposta para tal questionamento é perceptivel na doutrina conforme se entende
gue as condutas e circunstancias previstas nos Art. 28 e 33, bem como a maior
parte dos dispositivos na Lei de Drogas, viriam a proteger o bem juridico “saude

publica” (ROSA, 2012, p.341-345). Essa realidade é coerente com 0 processo
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evolutivo da proibicdo as drogas, que em seu desenvolvimento passou a se valer do

discurso médico-sanitarista para legitimar a proibicdo (OLMO, 1990, p.34).

Guilherme de Souza Nucci, apesar de também levantar a satude publica como bem
juridico tutelado pelo porte para consumo e trafico, legitimando seu discurso
proibicionista, sustenta que tal qual os crime de porte ilegal de arma de fogo,
aduzindo ndo haver incompatibilidade juridico principiolégica com o ordenamento, o
crime de trafico seria um crime de perigo abstrato, em que a mera probabilidade de
dano ao objeto juridico do tipo ja seria presumivelmente punivel (NUCCI, 2010,
p.355). Esse discurso de crime de perigo abstrato revela o tratamento simbi6tico
com o qual é realizada a incriminacdo do porte para consumo e do tréfico, de modo
qgue, sustenta-se que a repressao a figura do usuario pretenderia a repressao ao
préprio trafico de drogas (MARONNA, 2012).

Tratando-se de crimes em que o legislador considera a conduta perigosa por si so0,
de modo a dispensar a comprovacao de qualquer lesdo ou perigo concreto de leséo,
os crimes de perigo abstratos presumem que a conduta criminalizada € maléfica
demais para se materializar (dentre eles a direcdo em estado embriaguez e o porte
sem autorizacdo de armas de fogo), mesmo que individuo ou bem juridico algum
venham a ser lesados ou palpavelmente colocados em risco (QUEIROZ, 2015, p.
214-215). Dessa forma, ainda que sua constitucionalidade seja amplamente
guestionada (GRECO, 2004, p.90), sob a égide de que se criminalizaria a simples
desobediéncia a norma (QUEIROZ, 2015, p. 216), o STF reconheceu, por meio do
HC de n° 106.163/RJ, de relatoria do Min. Gilmar Mendes, que sua existéncia néo
violaria o ordenamento juridico patrio, fundamentando que esta seria uma das
alternativas mais eficazes para a protecdo de certos bens juridicos (BRASIL, STF,
2012c).

Destarte, sem questionar a capacidade de lesdo e adicdo das drogas ilicitas, face
aos pressupostos dos bens juridicos, e apesar da alegacdo de que se incriminaria o
porte e trafico de determinadas substancias devido a deterioragdo de bem juridico
considerado essencial a vida humana (saude publica) (NUCCI, 2010, p.355), ou
melhor, do perigo abstrato a tal bem, se elucubra: ja estando estabelecido, o
proibicionismo, como tutela do bem juridico saude publica, tem se mostrado uma

ferramenta eficaz na empreitada de proteger este?
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O codigo penal brasileiro, de 1940, ja estabelecia a tipificacdo de crimes contra a
saude publica, tais como epidemia (Art.267) e “falsificacdo, corrupcdo, adulteracédo
ou alteracédo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais” (Art. 273), de
modo que estes parecem legitimar a protecdo do bem juridico em destaque
(BRASIL, Decreto-Lei n® 3.914, 1941b). Dessa forma, em se tratando de crimes que
oferecem um perigo a sociedade, a presunc¢éo absoluta do perigo a saude publica ja
é suficiente para a protecdo do bem juridico (GRECO FILHO e RASSI, 2007, p.80).
Este discurso termina por legitimar o temor social de uma parcela da sociedade que
defende a proibicdo, a exemplo do médico e presidente do Conselho Nacional de
Secretarios Estaduais de Saude, Osmar Terra, sob os argumentos de que a
manutencdo desta evita que ocorra uma expansdo da dependéncia nestas
substancias. Isto, sob o argumento de que os niveis de adicdo e contato com estas

drogas ilicitas seriam baixos, justamente pela proibicdo a estas (TERRA, 2014).

Todavia, apdés décadas de proibicdo, com mais de 40 anos de repressao belicista,
em estado de “guerra”, a repercussdo mundial de um sistematico proibicionismo nao
apresenta resultados promissores. A légica do proibicionismo terminou por ocasionar
em “mortes, prisdes superlotadas, doencas se espalhando, milhares de vidas
destruidas e nenhuma reducao a disponibilidade das substancias proibidas”. Neste
sentido, a proibicao repressiva estabelece uma pressao sobre o mercado ilegal, com
socialmente danosas consequéncias, que termina por acarretar num processo de
expansao comercial das “arbitrariamente selecionadas drogas tornadas ilicitas”
(KARAM, 2013, p. 8).

No corrente momento da finalizacdo do presente estudo monografico, a Fundacéo
Oswaldo Cruz (Fiocruz), conjuntamente com a Secretaria Nacional de Politicas
sobre Drogas do Ministério da Justica (Senad/MJ), realizam o “lll Levantamento
Nacional sobre o Uso de Drogas pela Populagao Brasileira”, ainda sem concluséo
(OBID, 2016). Dessa forma, os dados relacionados ao consumo de drogas no Brasil,
ao menos institucionalmente, se encontram defasados uma vez que o a segunda
versao deste estudo fora realizada em 2005. Segundo este estudo, projeta-se que
22,8% da populacdo brasileira ja tenha feito o uso de drogas (sem levar em
consideracao o alcool e o tabaco, mas incluindo outras substancias sem proscricao,
como os estimulantes do apetite), de modo a representar um numero absoluto, a

época, de 10.746.991 (dez milhdes, setecentos e quarenta e seis mil e novecentos e
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noventa e um) individuos que em algum momento de sua vida ja consumiram
alguma droga. Dentro deste universo as duas substancias mais utilizadas foram a
maconha (8,8%) e os solventes (6,1%) (CEBRID, 2006, p.34). Dados que se
apresentam expressivos diante da afirmacéo realizada pela ONU, por meio do World
Drug Report 2016, relatério anual realizado pela UNODC (United Nations Office on
Drugs and Crime), de que apenas no ano de 2014, 247 milhdes de pessoas teriam

utilizado drogas ilicitas (2016, p. X).

Assim, é importante ter em mente que o consumo de drogas ilicitas ndo € um habito
dos assombrosos traficantes, mas também e principalmente de uma significativa
gama de consumidores, que tendo consciéncia e liberdade sobre seus atos, estimula
este mercado. Deste modo, ao passo que se retira de circulacdo um produto de
ampla procura, adotando uma administracdo central (institucionalizacdo da
proibicdo), € natural que os mercados paralelos se movimentem no sentido de supri-
lo e explora-lo (SCHEERER, 2004, p.108-109).

Ocorre que, o status de proibicdo acarreta em severas consequéncias tanto para o
individuo consumidor, quanto para a sociedade. Paulo Queiroz, rebatendo a tese de
que a proibicdo se justificaria pela periculosidade que as condutas delituosas
apresentariam ao serem relacionadas as substancias proscritas, merece

contemplacéo ao passo que afirma:

A tese é infundada, porém. Primeiro, porque a proibigdo indiscriminada
acaba por inviabilizar a realizacdo de um controle oficial minimo sobre a
qualidade da droga produzida e consumida, inclusive porque as autoridades
sanitarias nada podem fazer a esse respeito, em razédo da clandestinidade;
segundo, porque os consumidores ndo tém, em geral, um minimo de
informacédo sobre os efeitos nocivos das substancias psicoativas; terceiro,
porque o sistema de saude (hospitais, médicos, planos de salde etc.) ndo
esta minimamente aparelhado para atender aos usuarios e dependentes;
guarto, porque o proprio usuario é ainda tratado como delinquente, e, pois,
como alguém que, mais do que tratamento, precisa de castigo (2009).

Nessa logica, o distanciamento gerado pela proibicdo, entre consumidores e 0s
objetos de consumo, acaba por criar circunstancias tdo preocupantes quanto as que
se queria evitar. O bem juridico saude publica termina por ser lesionado justamente

pelo mecanismo que visava protege-lo.

Por outro lado, trabalhando com a América Latina em perspectiva, dentro da qual o
Brasil, assim como Colémbia, se destaca como parte dos grandes mercados de

drogas ilicitas, Rubem César Fernandes aponta algumas mazelas sociais
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ocasionadas pela proibicdo. O autor preleciona que a proscricdo acarrearia no
“‘desenvolvimento de poderes paralelos” ao passo que o Estado vai sendo suprimido
pelo poderio econdmico e bélico formado por grupos que se beneficiam da
marginalidade criada pelo Estado e se infiltram em suas lacunas sociais de
vulnerabilidade (2008, p. 10-11).

O estado de proibicao também acarretaria na “corrupgao da via publica”, ocasionada
pela seducdo econdmica realizada dentro e fora das instituicbes publicas de
repressao. E na “alienacédo da juventude, sobretudo da juventude pobre”, refém de
um ciclo de vicioso que draga esta, maior publico consumidor, para uma realidade
de resisténcia e violéncia (FERNANDES, R., 2008, p.11-12). Os flagelos sociais e
individuais que permeiam a realidade das drogas ilicitas, sua proibicdo e repressao,
nao se limitam as mazelas apresentadas, mas por ora sdo suficientes para
demonstrar que a estigma proibitiva imposta a uma gama de substancias ditas
ilicitas, termina por ocasionar em efeitos opostos ao que justamente se queria
prevenir, e pior, a violacdo e deterioracdo de outros importantes bens juridicos e

direitos.

O que se faz necesséario compreender é que, diferentemente do que se faz crer
socialmente, ou melhor, com o discurso institucional da proibicdo, “os maiores riscos
e danos relacionados as drogas qualificadas de ilicitas ndo provém delas mesmas,
mas do proibicionismo em si”. Trata-se de uma fragilizacdo do Estado Democratico
de Direito, que em acdes de um Estado totalitario, proibe arbitraria e seletivamente
determinadas “substancias e matérias-primas”, fazendo crer que sua criminalizagao
e fundamentada em um justificado perigo. Contudo, a ansia do combate termina por
vitimizar e lesar ndo s6 o proprio bem juridico e valores que se propusera
expressamente a defender, mas uma gama de direitos fundamentais (KARAM, 2007,
p. 140).
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4 SELETIVIDADE PENAL E O CONTROLE SOCIAL

Ao passo que o presente trabalho monogréafico se propde a examinar a seletividade
existente na proibicdo a certas drogas, faz-se necessario compreender o que se
entende por Seletividade Penal, bem como sua origem e implicacdes. Para tal, antes
de adentrar a discussdo chave do presente capitulo, € necessario fixar alguns

pressupostos.

Uma vez que aqui, preconiza-se uma analise criminolégica do assunto, mais
especificamente a luz da Criminologia Critica, partindo do pressuposto de se tratar
de uma ciéncia autbnoma, a investigacdo a ser realizada ird contemplar a defini¢cao

da Criminologia para que se entenda a sua separacéo do Direito Penal.

Também serdo tecidas algumas consideracdes sobre alguns institutos/fenémenos
relacionados a seletividade, para que entdo se possa analisar criminologicamente
sua atuagdo como mecanismo de controle social. Assim, adota-se como definicdo de
controle social “as medidas tendentes a manutencdo e reproducdo da ordem

socioecondmica e politica estabelecida” (CASTRO, 2005, p.43).

Isso posto, é preciso ter em mente que o controle social funciona ndo sé como uma
ferramenta de manutencdo de uma ordem, no sentido de previsibilidade e
pacificacdo social, mas também da imposicao de padrdes e normas que permitam a
continuidade dos valores ja estabelecidos socialmente, sendo intrinsecos a toda
sociedade (D’ELIA FILHO, 2007, p.27).

Em que pese o Direito Penal transmita o discurso de protecdo de bens juridicos,
para o estabelecimento de uma sociedade prospera para seus componentes, este é
apenas um discurso declarado, de modo que, como objetivo “real”, o Direito Penal
serve como uma ferramenta politica no exercicio do controle social. Assim, de fato,
protege os bens juridicos e os ideais de pacificacdo social, contudo, pautado na
manutencdo de uma estrutura ideoldgica especifica (SANTOS, 2012, p. 5-6).

E importante ter em mente que o Direito Penal “ndo é unica nem a mais importante
expressao do controle social formal” para a manutengcao da estrutura posta, sendo

este um fendbmeno proporcionado por diversas manifestacdes das relacdes sociais,
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tais como a “familia, religido, lingua, nacionalidade, orientagdo sexual etc”
(QUEIROZ, 2015, p.60).

4.1 CRIMINOLOGIA E CONTROLE: ALGUMAS CONSIDERACOES

Se fundamentando no entendimento de que o Direito, e consequentemente o Direito
Penal, € uma construcdo humana, em que o0s conhecimentos e dogmas sao
“revelados” ou “descobertos”, a estruturacdo das funcdes do Direito Penal e do seu
funcionamento é orientada pela forma como o ser humano o concebe, atendendo
assim as necessidades dos seus criadores e cumprindo as funcdes concretas as
quais foram designadas (BATISTA, N., 2005, p. 18-19). O Direito Penal entdo é
trazido ao mundo, elaborado, planejado de acordo com a vontade humana, esta,

sabidamente diversa.

Anteriormente, no momento em que se trabalhou o bem juridico penal, se utilizou a
orientacdo de Roxin de que o Direito Penal teria como funcdo a garantia da
existéncia pacifica, livre e socialmente segura através da protecdo dos bens
juridicos (2009, p.16). Contudo, a prépria ideia do que viriam a ser tais bens juridicos
também perfaz uma construcdo ideol6gica humana, de modo que também atenderia
aos anseios daqueles que os idealizaram. Dessa forma, nada mais l6gico do que os
ensinamentos de Alessandro Baratta, de que: “a criminalidade nao existe na
natureza, mas € uma realidade construida socialmente através de processos de

definicdo e de interagao” (2014, p.108).

Vivendo em uma sociedade dividida em classes (ndo necessariamente econdmicas),
redutos sociais, o Direito Penal é criado de acordo com as concepc¢des, valores e
crencas sobre o que vém a ser crime das classes que socialmente detém o poder
para tal, garantindo assim a preservacao dos interesses de tais individuos. Assim,
finalmente se refuta a ideia da funcdo do Direito Penal s6 como a protecao de bens
juridicos, para também, numa perspectiva critica, se sustentar a fungdo de manter o
arcabouco hierarquico estruturante da sociedade como ferramenta de controle social
(BATISTA, N., 2005, p.21-22).
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No estudo e construcdo do crime, o Direito Penal termina por legitimar a instituicao
de uma ordem que atende aos valores e necessidades daqueles que o desenvolve,
desconsiderando e evitando os anseios daqueles que néo fizeram parte do projeto.
Desse modo, a defesa da ordem com a promocdo dessa estrutura nao
necessariamente se faz de maneira consciente, mas o legitima (CASTRO, 2005,
p.43). Nesta senda, somente a abordagem interna do Direito Penal ndo se faz

suficiente.

Com suas origens no latim, a palavra “Criminologia” significa o tratado do crime, ou 0
estudo do crime (crimino + logos), de modo que se poderia sustentar o carater ndo
cientifico desta, uma vez que ndo haveria objeto proprio, dado que o estudo do
crime caberia ao Direito Penal (FERNANDES e FERNANDES, 2002, p.27). Contudo,
a mera descricdo etimoldgica da palavra ndo é suficiente para a compreensédo do
ramo do conhecimento, nem a colidéncia de objetos é motivo suficiente para a sua

desqualificacdo como ciéncia.

Atentando para a limitacdo existente em se referir a criminologia apenas sobre o viés
etimologico, sem olvidar a figura da vitima, Newton e Valter Fernandes, partem da
ideia de se tratar de uma ciéncia causal-explicativa, a qual teria autonomia dado seu
enfoque diferenciado do crime. Para os autores, apesar de trabalharem sobre a
mesma “matéria-prima”, a criminologia se destacaria por se propor a uma andlise
mais profunda n&do s6 do crime, mas de suas origens e do criminoso, se atendo a
efetividade do tratamento deste. Dessa forma, entendem ser a Criminologia uma
ciéncia apta a investigar o “fendmeno criminal, a vitima, as determinantes
endogenas e exogenas, que isolada ou cumulativamente atuam sobre a pessoa e a
conduta do delinquente”, diferenciando-se assim do Direito Penal, “e os meios labor-
terapéuticos ou pedagogicos de reintegra-lo ao agrupamento social” (FERNANDES
e FERNANDES, 2002, p.27).

Também entendendo se tratar de uma ciéncia autbnoma do Direito Penal, que teria
por objeto préprio, José Flavio Braga Nascimento, apontando o carater
interdisciplinar e empirico da Criminologia, enfatiza as “caracteristicas metodolégicas
de integracdo e sistematizagdo” (2003, p.14-15). Portanto, apesar de se consolidar
como ciéncia autbnoma, para estudar seus objetos, recebe contribuicbes das mais

variadas areas do conhecimento, tais como a antropologia, a biologia, a psicologia, a
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psicandlise e a sociologia (FERNANDES e FERNANDES, 2002, p.47), podendo
ainda se apoiar na economia politica, na literatura, historia, e até na geografia
(BATISTA, V., 2015, p.15). Com isso, a criminologia ndo se limita a uma analise
meramente juridica, de modo que sua autonomia permite a utilizacdo de outras

ciéncias para a realizagao de seus estudos.

Baseando-se na interdisciplinaridade, a Criminologia é uma ciéncia do “ser”, que
pretende a partir do delito “conhecer a realidade para explica-la”, tomando como
método o empirismo, e, como defende Antdnio Garcia-Pablos de Molina, seria uma
ciéncia que se “baseia mais em fatos que em opinides, mais na observagao que nos
discursos ou silogismos”, em oposi¢do ao Direito, que seria uma ciéncia do “dever
ser’, normativa, e que para o autor se limitaria aos métodos logico, abstrato e
dedutivo (2008, p.35). Contudo, ndo se pode concordar com o argumento de que o
Direito se limita ao abstrato ou a logica dedutiva, visto que até para o entendimento
de suas finalidades ele pode se valer de dados do mundo concreto, extraidos
através do método empirico, neste sentido, sdo essenciais as palavras trazidas por

Nilo Batista:

Conhecer as finalidades do direito penal, que é conhecer o0s objetivos da
criminalizagcdo de determinadas condutas praticadas por determinadas
pessoas, e 0s objetivos das penas e outras medidas juridicas de reagao ao
crime, ndo é tarefa que ultrapasse a area do jurista, como as vezes se
insinua (BATISTA, N., 2005, 23).

Essa l6gica criminolégica sobre a concepcdo do método de estudo é oriunda da
tradicdo de se contemplar a criminologia por um viés causal-explicativo sobre o
crime e o0s criminosos, de modo que a mera observacdo dos objetos impedia o
guestionamento sobre as “fung¢des de legitimacdo” da ordem social imposta. Essa
tendéncia é ligada ao processo de desenvolvimento cientifico do pensamento
juridico em separar de tal modo o “ser” e o “dever ser”, que aparenta se tratar de
dois mundos necessariamente “incomunicaveis” (BATISTA, N., 2005, p.28). Com
isso, desconstroi-se a ideia de que o Direito ndo poderia se valer do método

empirico.

Nessa linha, aqui adotando uma perspectiva critica, parte-se ndo do empirismo, de
uma analise ndo s6 sobre os fatos, mas do método dialético materialista historico,
numa concepg¢ao da “contradigdo dos objetos sociais”, analisando os antagonismos

existentes no relacionamento entre as classes dominantes (o “capital’, com poder
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econdmico e politico de impor anseios e necessidades na sociedade) e o “trabalho
assalariado” (o proletariado, aqueles sem forca econOmica e social para tal)
(SANTOS, 2013, p.359). Aponta-se assim, um prisma tedrico negativo que
proporciona uma inversao de valores sociais (CARVALHO, 2013, p.287), ou seja, a
massa teolrica apresentada ira se propor a desconstruir ndo s6 os paradigmas
causal-explicativos, mas demonstrar que a partir da relagéo entre as classes sociais
foi firmado uma mecanismo de controle social do crime, legitimado pelas ciéncias

gue os contempla, principalmente a Criminologia e o Direito.

Em que pese a criminologia possua historicamente inUmeros precursores, que sob
0s mais variados primas se debrugcaram sobre o crime e suas diversas facetas,
especialmente o Marqués de Beccaria da Escola Classica do Direito Penal
(FERNANDES e FERNANDES, 2002, p.70), escola que foi responsavel pela “maior
sistematizagado” sobre o controle social no “campo repressivo” (CASTRO, 2005. p.
42) é apenas com a antropologia criminal, no século XIX, que a criminologia surge
como ciéncia, quando Lombroso publica seu livro L'uomo Delinquente (em uma
traduacao livre, o homem delinquente), dando inicio ao que se chamaria de Escola
Positivista da Criminologia (OLMO, 2004, p.34). Para tanto:

E ai que se funda a criminologia como disciplina, como “ciéncia”. Esse saber
se fundou na observac@o e medigdo dos encarceramentos pelo grande
internamento. O século dos manicémios era também o século das prisdes e
dos asilos. A criminologia transforma-se num discurso autonomizado do
juridico, despolitizado e agora gerido pelo saber/poder médico. Como na
inquisicdo, o “criminoso” sera objetificado, agora, com o deslocamento do
religioso para o cientifico, no combate ao mal que ameaca. A criminologia
seguira seu percurso acumulado e atualizando métodos.” (BATISTA, V.,
2011, p.44)

Atrelado a um exagerado cientificismo, a escola positiva foi contaminada pelo
“prestigio da experimentacao e da quantificacao”, que se verificou entre as ciéncias
socias no periodo. A partir de do “fisicalismo”, o estudo crime e do criminoso passa a
ser contemplado ndo mais exclusivamente sobre a perspectiva juridica, mas tambéem
por contribuicbes da “antropologia biolégica, da genética, da endocrinologia, da
psiquiatria e da psicologia” (CASTRO, 2005, p. 45). Assim como em quase todas as
ciéncias socias na época, a criminologia sofre a influéncia do positivismo filosoéfico,
de modo que a condicao de ciéncia, bem como a percepcéo da verdade, dependeria
da comprovacao cientifica através de métodos especificos. Por se entender nao

serem aplicaveis ao Direito os métodos de observagéao, investigacdo e comprovacao
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utilizados em outros ramos da ciéncia, como a Biologia e a Antropologia, a
Criminologia, sustentando que o Direito n&o seria uma ciéncia, passa a analisar
dados estatisticos e as regularidades encontradas aplicando os métodos empiricos
no estudo do crime e do criminoso. Dessa forma, “a aplicagdo da pena passou a ser
concebida como uma reacao natural do organismo social contra atividade anormal
dos seus componentes” (BITENCOURT, 2016, p. 103-104).

Para o positivismo crimonolégico, partindo dos estudos sobre o homem, ou melhor,
sobre “autor do delito”, o crime seria algo inerente a certos seres humanos,
ontolégicos, de modo a objetificar o individuo, numa analise totalmente
despolitizada, principalmente a doutrina Lombrosiana que se pautava em
fundamentos bioldgicos deterministas (BATISTA, V., 2011, p.45-46). Nessa linha,
cabe ainda mencionar as contribuicbes de Enrico Ferri, criador da expresséo
“criminoso nato” e da Sociologia Criminal, este que ndo compactuava com a ideia de
livre arbitrio e por isso, apesar de aceitar gradacdes entre os criminosos, defendia a
nata instintividade para o crime nos individuos. Também sectario do determinismo,
Rapahel Garofalo, jurista, que ao criar o temo “Criminologia”, desenvolveu a ideia de
“delito natural”’, crimes cometidos contra os valores sociais altruistas de piedade e
probidade (FERNANDES e FERNANDES, 2002, p.90,93,96). Curioso notar entao,
que as ideias relacionadas ao criminoso nato, além de criar a chaga delitiva sobre os
individuos percebidos como tal, proporcionam uma manutencédo da ordem estrutural
da sociedade ao passo que, nesta légica, ndo haveria espagco para a completa

ressocializacdo, uma vez que o individuo sempre teria o “impeto criminoso”.

Assim, valendo-se do determinismo biolégico, em contraposicdo aos pleitos de
limitagdo da atuagdo e punicdo estatal, formulados no “liberalismo revolucionario”
das revolucdes burguesas, a Escola Positiva buscou a legitimagdo da punicao
estatal como uma responsabilizacdo social do individuo pelo crime cometido,
defendendo a pena como uma forma de Defesa Social (BATISTA, V., 2011, p.45-
46). Conclui-se entdo que, a Escola Positivista ao se debrugar sobre as estatisticas
criminais, constando quais eram os individuos punidos pelos crimes estabelecidos,
considerado-0s criminosos natos, termina por legitimar a sistematica punicéo estatal,
permitindo assim a manutencdo da ordem social, principalmente em face dos
movimentos proletarios contra as mazelas oriundas da producdo industrial. Sobre

assunto, precisa é a declaracdo de Vera Malaguti:
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O positivismo como uma ideologia surgida do medo das revolucbes
populares, dirigidas a desqualificacdo da ideia de igualdade. As
classificacBes hierarqueizantes serviam para ordenar os problemas locais
(pobres e indesejaveis) e os problemas gerais (nacdes e culturas
periféticas). Pensamento do século XIX, s6 poderia surgir do grande
internamento [...] E nesse momento histérico que a prisdo converteu-se na
pena mais importante do mundo ocidental (BATISTA, V., 2011, p.41).

Em que pese a contribuicdo do desenvolvimento cientifico no século XIX ter sido
fundamental para a estruturacdo de uma Criminologia legitimadora do poder, tal
argumentacao nao é suficiente para a total compreenséao da sua consolidacdo como
“ciéncia”. Com o capitalismo, modelo econémico que inicialmente pautava-se na
liberdade absoluta dos individuos, sustentando que tal liberdade seria a garantia da
igualdade entre o0s sujeitos, os anseios pelos lucros levaram a processos de
“exploragao de mao-de-obra”, e, alicercado ao desenvolvimento cientifico da época,
a substituicdo do trabalho humano por maquinas, o que possibilitou a formacédo de
uma “massa de desempregados”. Consequentemente, 0 exponencial crescimento da
miséria e de outras mazelas, oriundas da incapacidade dos individuos se
sustentarem, acarretou na expansdo da criminalidade e de movimentos que
obstruiam a “prépria existéncia do capitalismo”. Desta forma, a ideologia liberal,
prépria do capitalismo do inicio do século XIX, de que aquele que rompesse a ordem
social com a delito estaria se recusando a ser livre, ndo mais se sustentava, visto
gue a criminalidade e as revoltas populares ameacavam a estrutura social. Para
tanto, foi necessario que o “sistema” se reinventasse, de modo a racionalizar as
desigualdades e impor novamente a ordem. E ai entdo que as ciéncias positivas,
principalmente as baseadas nos estudos Darwinianos de selecdo natural, passaram
a legitimar o determinismo sobre a criminalidade, pois aqueles que nao tivessem
galgado posigcbes privilegiadas socialmente seriam “biologicamente inferiores”
(OLMO, 2004, p.41-45).

A busca por explicagao cientifica surge como uma forma de manutencao “da ordem
social reinante”, um mecanismo racional que parte de analises cartesianas para a
justificacéo e preservacéo das hierarquias e estruturas estabelecidas, que se viam
ameacadas pelo desenvolvimento proletario desde o fim da primeira metade do
século XIX (OLMO, 2004, p. 36). E razoavel afirmar que o desenvolvimento da
criminologia positiva, aderindo ao Direito quanto as concepg¢bes sobre o0s
comportamentos criminosos, possibilitou um tratamento do crime como uma
qualidade objetiva, atribuivel aos individuos. Destarte, diante dos transgressores, as
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penas eram imputadas partindo da “evidente” premissa de que as normas violadas e
os valores sociais confrontados seriam “universalmente compartilhados, validos a
nivel intersubjetivo, presentes em todos os individuos, imutaveis” (BARATTA, 2014,
p. 87-88). Contudo, como ja visto, o Direito Penal como fruto de uma idealizacéo
humana reflete tdo somente os valores daqueles os quais detém o poder para a
elaboracao das normas.

O estabelecimento social dos crimes, tanto huma perspectiva criminoldgica, juridico
penal ou de politica criminal, € o efeito da “posicado de poder” e dos anseios que
determinada parcela da populagdo mantém, para a manutencdo da ordem e da
hierarquia social. O capital, ou melhor, o “desenvolvimento do capitalismo” esta
dessa forma, intrinsecamente relacionado ao modo como 0S mecanismos
institucionais se comportam face a preservacao do status quo (BATISTA, V., 2011,
p. 23). Torna-se coerente entdo, a adocdo de uma analise que permita compreender
a nuances da Criminologia, bem como o identificado processo seletivo da
criminalidade, face as influéncias do capital e das classes dominantes no processo

de definicdo da criminalidade.

Visto o exposto, ndo se poderia afirma existir uma homogeneidade no que vem a se
chamar de Criminologia Critica (BARATTA, 2014, p.159), contudo, faz-se necessaria
uma andlise do controle social que contemple, além da constatacdo empirica da
realidade, uma perspectiva critica sobre a definicdo de criminalidade, para tanto,
adota-se o conceito de Criminologia trazido por Lola Aniyar de Castro (1983), para

guem criminologia:

E atividade intelectual que estuda os processos de criacdo das normas
penais e das normas sociais que estdo relacionadas com o comportamento
desviante; os processos de infragcdo e desvio destas normas; e a reacao
social, formalizada ou ndo que aquelas infragbes ou desvios tenham
provocado: o seu processo de criagcdo e os seus efeitos” (CASTRO apud
BATISTA, N., 2005, p.27)

Uma analise da criminalidade sob o prisma da Criminologia Critica ndo aceita a
atribuicdo do comportamento delitvo como uma “qualidade ontoldégica de
determinados comportamentos e de determinados individuos”. Trata-se na verdade
da observacdo de que a criagdo das condutas reprovadas institucionalmente pelo
Estado legitima um “duplo” processo de selecdo, em que além da escolha dos bens
juridicos dignos da protecéo penal, e consequentemente das condutas capazes de
lesar tais bens, seleciona-se também os individuos que serédo “estigmatizados” na
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construgdo dos tipos penais (BARATTA, 2014, p. 161). Sobre esse processo

seletivo, mais a frente sera enfrentado com maior profundidade.

N&o se poderia afirma que a Criminologia Critica seria propriamente uma escola
criminolégica, uma vez que a diversidade de enfoques ndo conferiria uma unicidade
metodoldgica, abrindo espaco inclusive para o seu questionamento como ciéncia
criminologica. Contudo, trata-se de um “movimento pratico-tedrico” que encontra tal
“unicidade” na critica aos “paradigmas causal-etiologicos” existentes na construgao
do determinismo criminal (CARVALHO, 2013, p.288). Com intuito de analisar as
repercussdes do ordenamento penal na realidade, bem como do comportamento
das instituicdes oficiais, questiona o arcabou¢o punitivo sobre o0s crimes, sem se
prender as definicbes destes (BATISTA, N., 2005, p. 32).

Desse modo, independente do viés critico que seja adotado, a ‘“lente” da
Criminologia Critica permite um olhar diferenciado sobre os individuos rotulados
como criminosos e sobre os que sao responsaveis por fixar tais rétulos, sendo
inclusive acusada de “romantizar” o crime. Contudo, partindo da analise da tensao
existente entre rotulado e rotuladores, a concepcéo critica se posiciona sim de forma
politica, fugindo dos anseios ortodoxos de producdo do conhecimento, tal qual toda
perspectiva se que oponha aos paradigmas ja consolidados. Ocorre que, esse
diagndstico da imparcialidade ndo é coerente uma vez que como se comprova aqui,
também ha por trds da Criminologia Positiva as influéncias politicas que
“desvirtuaram” a ideia de “neutralidade axioldgica” do discurso das ciéncias positivas
(CARVALHO, 2013, p. 291).

A Criminologia Critica aflora entdo, propondo a alteracdo dos paradoxos de analise
sobre a criminalidade, focando no funcionamento das instituicées do sistema penal e
guestionando a estrutura politica imposta e o controle social realizado. Para tanto,
em seus estudos, partindo do materialismo congrega com as teorias do
etiquetamento (labeling approach) e conflituais para investigar a criminalidade.
(CARVALHO, 2013, p. 284). Posto isto, € necessario contemplar os paradigmas que
serviram como marco tedrico para seus sectarios desenvolverem o arcabouco critico

do movimento.
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4.2 CIFRAS OCULTAS: DETURPANDO A CRIMINALIDADE

Como ja apontado, a utilizacdo de estatisticas no estudo da criminalidade foi uma
técnica utilizada pela escola positiva, que com base na observacéo realizada, se
valeu do determinismo para justificar os padrées encontrados. Assim, se legitimou
afirmar que dentro das sociedades existiriam individuos com tendéncias delitivas,
criminosos natos, enquanto outros cometeriam crimes apenas ocasionalmente.
(BITENCOURT, 2016, p. 104).

E a partir do estudo criminolégico de Edwin H. Sutherland, sobre as estatisticas
criminais, que se comeca a atentar para o fato de que o cometimento de condutas
classificadas como criminosas sdo0 muito mais comuns do que se imagina. Nem
todos os crimes consumados na sociedade sdo efetivamente processados e
punidos, assim, as meras estatisticas criminais, que podem contabilizar prisbes,
processos criminais ou boletins de ocorréncia, ndo conseguem contemplar toda a
realidade criminal (1949, p.49).

Independentemente do crime, bem como seu grau de reprovabilidade atribuido e o
esmero institucional no combate e persecucdo deste, sempre existira um “déficit”
entre os numeros reais dos crimes ocorridos e 0S crimes que conseguem ser
percebidos pelo Estado, punidos ou ndo. Ao se referir aos crimes nao resolvidos,
gue ndo chegam a esfera judicial ou os que néo séo efetivamente punidos atribui-se
a nomenclatura desenvolvida por Lola Aniyar de Castro, as “cifras negras” (zona
obscura, dark number, ciffre noir) (PASSOS, 2014, 347-348). Ou seja, a cifra negra
de um crime € o numero de condutas delitivas que efetivamente aconteceram,

contudo, independente do motivo, ndo foram repreendidas ou processadas.

Dessa forma, a cifra negra € estabelecida pela diferenca entre a totalidade de crimes
ocorridos e a quantidade da “delinquéncia reprimida”, ou seja, seriam 0s crimes em
que o Estado, através dos seus “filtros” ndo consegue controlar (SEVERIN, 1980,
p.11; SANTOS, 2006, p.13). Nessa logica, a quantidade de delinquéncia reprimida
seria determinada por todas aquelas circunstancias em que os crimes tenham sido
investigados pela policia judiciaria, ou que as denuncias tenham sido oferecidas pelo

Ministério Publico ou que as sentencas condenatdrias transitem em julgado e sejam
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executadas (PASSOS, 2014, p. 347). Sao, portanto, infragbes criminais que séo
completamente desconhecidas pelo Sistema Penal.

A partir da anélise de Sutherland, também foi possivel observar que ndo ha um
determinismo na identificacdo daqueles que praticam os crimes tipificados.
Constatou-se que apesar da diferenga existente nos tipos das condutas delituosas
cometidas, a criminalidade é uma realidade presente em toda a sociedade, seja 0
criminoso oriundo das “slums” (favelas em inglés) ou dos redutos mais privilegiados
da comunidade. Segundo o autor, utilizando exemplos como as apropriacdes
indébitas e “fraudes” de ordem econdmica (tributarias, falimentares e comerciais),
seria possivel afirmar que os sujeitos “do mundo dos negdcios” teriam até mais
possibilidade de delinquirem do que os moradores de bairros mais humildes. Isto se
daria pelo fato dos “crimes dos slums”, geralmente cometidos por pessoas sem
imersdo social ou instrucdo para crimes mais elaborados, serem em regra, “agbes
fisicas diretas” (“roubo, arrombamento, latrocinio”) que tem em si, vitimas definidas
em individuos ou um grupo de individuos determinados. Por outro lado, os crimes de
“colarinho branco” ocorreriam furtivamente de forma mais suatil, sem o emprego de
violéncia, geralmente lesando apenas o “sistema”, sem ser possivel identificar os
diretamente lesados, alterando assim a percepc¢ao sobre a criminalidade (1949, p.
57).

Expressao trazida por Carlos Versele Séverin, as “cifras douradas” sdao os numeros
correspondentes as condutas delitivas ndo constatadas pelo Sistema Penal préprias
das classes mais abastadas, ndo perpassando pela criminalidade “ordinaria”, mas
“‘infracbes contra o meio ambiente, contra a ordem tributaria, o sistema financeiro,
entre outros” (SEVERIN, 1980, p.10; PASSOS, 2014, p.348-349). No caso, poderia

se afirmar se tratar das cifras negras dos crimes de colarinho branco.

E pertinente a afirmac&o feita por Baratta ao sustentar que a criminalidade estaria
espalhada, de modo a ser uma tendéncia comportamental da maior parte da
sociedade. Contudo, um conjunto de fatores (de natureza social, juridico-formal ou
econdmica) possibilita que a percepcéo dos crimes de colarinho branco seja menor
do que as dos chamados crimes comuns. Dentre os fatores que interferem na
incriminacdo estdo presentes circunstancias relativas aos individuos tais como o

“prestigio dos autores das infragées”, a possibilidade de contratar advogados
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renomados ou mesmo a capacidade de exercer pressdo sobre os denunciantes, ou
circunstancias do préprio sistema como o menor indice de estigmatizacdo das penas
e estereotipificagdo do criminoso (face as “infragbes tipicas dos estratos mais
desfavorecidos”). Ou seja, trata-se de um processo de intensificacdo das cifras
douradas, o que contribui para a estigmatizacdo dos individuos praticantes dos
crimes comuns como reais criminosos, uma vez que os referidos fatores
proporcionam um tratamento mais brando em relacdo aos crimes ordinarios (2014,
p.102).

Esse fendmeno de dilatacdo das cifras douradas acarreta na criagdo de uma
deturpacédo da nocao sobre a criminalidade, excluindo as infracdes econbmicas da
concepcao social de crime, classificadas como de colarinho branco, de modo que se
passa a conceber a criminalidade apenas em seu aspecto tradicional, dos crimes
comuns, aparentemente mais abundantes. Assim, percebe-se que a estrutura do
Sistema Penal legitima a discriminagdo das condutas criminosas de acordo com o
“seio social” ao qual os individuos praticantes da conduta fazem parte, e do que se
considera como crime (PASSOS, 2014, p. 349). Como serd visto mais a frente, a
medida que o Sistema Penal criminaliza determinada conduta, essa imputacdo do

delito ocasiona uma estigmatizagao sobre o autor.

Por fim, pode-se concluir que o a dinamica de tal fenbmeno termina por contribuir

para um funcionamento seletivo das instituicbes de combate a criminalidade, de

modo a estabelecer uma preferéncia.

4.3 TEORIA DO ETIQUETAMENTO (LABELING APPROACH)

Para sobreviver em conjunto 0s seres humanos precisam criar regras, preceitos que
harmonizem a convivéncia, fixando comportamentos e situacdes que serdo taxadas
como permitidas (seria um maniqueismo moral entre o certo e o errado, 0 bem e o
mal) Com a elaboracdo de tais regras, sendo elas impostas na dada comunidade,
agueles individuos que ndo se comportem de acordo com o estabelecido podem ser
considerados “outsiders” (forasteiros, estranhos), seres que passam a ter sobre si

uma “aura” diferenciada, intransigentes aquela sociedade por ter “desviado” suas
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regras (BECKER, 2008, p.15). Entdo se poderia afirmar que, ao criar as suas regras,

uma sociedade também estaria construindo a imagem do sujeito que transgride.

Howard S. Becker, constatou que o poder politico e econémico eram determinantes
para a criacao de regras, de modo que, 0 uso de tais atributos permitiria uma maior
efetividade na imposicdo de regras aos outros individuos. Assim, aqueles que
violassem as regras seriam considerados desviantes, uma qualificacdo homogénea
produzida para cada pessoa que ousasse agir daquela mesma maneira. Nesta linha,

elucidava que:

Grupos sociais criam o desvio ao fazer as regras cuja infracdo constitui
desvio, e ao aplicar essas regras a pessoas particulares e rotula-las como
outsiders. Desse ponto de vista, 0 desvio ndo é uma qualidade do ato que a
pessoa comete, mas uma consequéncia da aplicagdo por outros de regras e
sangbes a um “infrator”. O desviante é alguém a quem esse rétulo foi
aplicado com sucesso; o comportamento desviante é aquele que as
pessoas rotulam como tal. (SIC) (BECKER, 2008, p. 21-22).

E bebendo dessa construcdo que nasce a teoria do Labeling Approach, ou teoria do
etiquetamento (GOMES e MOLINA, 2008, p. 332,) que passa a encarar a
criminalidade como uma etiqueta, uma qualidade atribuida. Como ja abordado, a
Criminologia Positiva conferiu ao Estado a legitimidade na puni¢cdo pautada numa
perspectiva causal-explicativa, e, partindo das estatisticas criminais, bem como da
percepcdo de que a punicdo da criminalidade estava mais distribuida pelos estratos
sociais mais baixos e vulneraveis, concluiam existirem razdes ontolégicas para tal
(MARTINS, 1999, p. 185). Desta feita, percebe-se que tal vertente do pensamento
criminoldgico, derivando dos conceitos sobre comportamento criminoso absorvidos
do Direito Penal e daqueles que o construiam, contemplavam tal conduta como se
ela existisse objetivamente (BARATTA, 2014, p.87).

A teoria do Labeling Approach (Teoria Interacional do Desvio ou Teoria da Reagéo
Social), surgindo como uma manifesta resposta social aos crimes, com a
apropriagdo de conhecimentos da psicologia social, permitiu a desconstrucdo da
perspectiva do delito como uma instituicdo exclusivamente juridica. (NASCIMENTO,
2003, p. 73-74). Com isso nao se pretende afirmar que o funcionamento da maquina
estatal e do Direito sejam irrelevantes para a analise da criminalidade, muito pelo
contrario. Contudo, a elaboracdo de tal marco teorico diminuiu o espaco de
interpretacéo da infracdo penal de mera relagdo de normas legitimamente impostas

e consequentemente violadas, para uma nova interpretacao.
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O surgimento da teoria do Labeling Aproach possibilitou o rompimento com a
concepgao de que a conduta delitiva seria uma realidade objetiva, ou seja, um fato
social, se passando a enxerga-la como uma construcdo, uma definicdo atribuida.
Desta maneira, refutou-se o método causal-explicativo que permitia imputar ao
individuo a causa da criminalidade, bem como da ontologia criminal, relativizando o
maniqueismo existente em tal concep¢do, de modo que a construgdo das normas
sobre comportamento criminoso foram expostas como mecanismo de manutencéo
da estrutura hierarquica das sociedades (BATISTA, V., 2015, p.74).

Assim, entendendo o sistema penal como o conjunto de instituicdes (instituicdo
policial, judiciaria e penitenciarias) que, a partir das regras institucionalizadas
juridicamente, compete concretizar o Direito Penal (BATISTA, N., 2005, p. 25), a
teoria do labeling approach sustenta que, conforme o Direito Penal e as normas de
funcionamento dos sistema penal sdo elaboradas, delimita-se os perimetros das
condutas tidas como criminosas, e, pela logica, também est4 se orientando o
sistema penal a utilizar tais paradigmas. A atuacdo da “policia, juizes, instituicdes
penitenciarias”, ao responderem as normas instituidas pelo Estado, tanto sobre
criminalidade quanto sobre o seu funcionamento, acabam por reproduzir o rétulo
sobre o individuo que realiza a conduta considerada delitiva. Logo, por se tratar da
dindmica institucional, dos 6rgdos oficiais, “o status de delinquente pressupde,
necessariamente, o efeito da atividade das instancias oficiais de controle social da
delinquéncia”. Destarte, o labeling approach verifica o efeito estigmatizante das
atividades do Estado sobre os individuos que cometem as infracBes construidas.
N&o sO a elaboracdo das normas, mas também o comportamento de suas
instituicbes oficiais, que pela esséncia do seu funcionamento terminam por
consolidar a rotulagdo dos “delinquentes” (BARATTA, 2014, p.86). Esse processo
acaba por institucionalizar a rotulacdo dos individuos perante a sociedade. Nessa

|6gica, Baratta é preciso ao afirmar que:

A sentenca cria uma nova qualidade para o imputado, coloca-o em um
status que, se a sentenca ndo possuiria. A estrutura social de uma
sociedade, que distingue entre cidadaos fiéis e a lei e cidadaos violadores
da lei, ndo é uma ordem dada, mas uma ordem produzida continuamente de
novo (2014, p. 107).

Evidencia-se entdo a constatacdo realizada na teoria do desvio de Becker, de que
em verdade a criminalidade nao seria uma “qualidade do ato”, mas em verdade uma

resposta a atribuicdo do conceito de desvirtuamento das regras (2008, p.22). Ou
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seja, a atuacdo do Estado, ao passo que cria as normas e orienta o funcionamento
de suas entidades oficiais, acaba produzindo o efeito de estigmatizar os infratores.
Com isso, diante do Direito e sua funcdo de manutencdo da ordem, de controlar a
sociedade (BATISTA, N., 2005, p.21), € possivel afirmar que “ndo é o crime que
produz o controle social, mas (frequentemente) o controle social é que produz o
crime” (SANTOS, 2006, p.19).

N&o se pode afirmar, entretanto, que todos aqueles que venham a se comportar
contra o disposto nas normas sociais, principalmente as de ordem penal, tenham
sobre si, 0 mesmo peso produzido pelos rétulos. Em que pese a imputacdo da
qualidade de desviante ser uma condicao atribuida por um terceiro ao individuo, o
peso do adjetivo ira se manifestar diferentemente de acordo com as circunstancias
do desvio e do desviante, alterando seu relacionamento com o resto da sociedade
(BECKER, 2008, p. 31-32). Em sintonia com o exposto no estudo das cifras ocultas,
assim como o cometimento de delitos é uma realidade presente em todas as classes
sociais, a atribuicdo do rétulo de criminoso, de detrator das normas impostas, ird

recair diferentemente sobre os individuos.

Nesta linha, a teoria do Labeling Approach observou que esse estigma criado em
cima do sujeito rotulado, interfere nos relacionamentos sociais do individuo, uma vez
que o rétulo atribuido gera uma rejeicdo por parte da comunidade, e, portanto, da-se
inicio a um processo de marginalizacdo que ira implicar na diminuicdo das
capacidades de imersado social daquela pessoa, e uma consequente marginalizacao
(FERNANDE e FERNANDES, 2002, p.381). Assim, a capacidade socioeconémica
do individuo esta intimamente ligada a intensidade como o estigma de desvio ira
recair sobre si, uma vez que nessa logica, quanto mais “bem inserido” o for, menor

seria a capacidade dos efeitos de estigmatizacéo.

Alessandro Barata sustenta que nas sociedades capitalistas, havendo uma “desigual
reparticdo do acesso aos recursos e as chances sociais”, 0 sistema penal seria um
reflexo da “realidade social’. Deste modo, pela desigualdade na distribuicdo de
beneficios e pelo interesse na manutencdo da estratificacdo social posta, o sistema
punitivo agiria de modo seletivo, direcionando-se principalmente para os estratos
sociais “baixos”, marginalizando-os. Para elucidar tal fenébmeno, parte da realidade

do sistema escolar nas sociedades capitalistas, de modo a apurar que:
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a distribuicdo das sangdes positivas (acesso aos niveis relativamente mais
elevados de instrucdo) é inversamente proporcional a consisténcia numérica
dos estratos sociais, e que, correspondentemente, as sanc¢des negativas
(repeticdo de anos, desclassificacdo, insercdo em escolas especiais),
aumentam de modo desproporcional quando se desce aos niveis inferiores
da escala social, com elevadissimos percentuais no caso de jovens
provenientes de zonas de marginalizacdo social (slums, negros,
trabalhadores estrangeiros) (2014, p. 171-172).

Visto o exposto até aqui, € possivel concluir que numa sociedade capitalista, a
capacidade socioeconbmica de determinadas estratos sociais é fundamental ndo s6
para a condicdo privilegiada face as sancfes sociais (institucionais ou nao) de
comportamentos criminosos, mas também no processo de construcdo dessas
condutas, uma vez que, como sustentado por Becker (2008, p.30), o poder e a
posicdo social seriam decisivos na capacidade desses grupos sociais “imporem suas

regras”, sejam elas as regras institucionalizadas pelo Estado ou nao.

Com isso, o0 processo de rotulacdo e rejeicdo social daqueles que tomam
comportamentos criminosos sem, contudo, gozarem dos privilégios sociais que
evitem tal dindmica, produz a segregacdo destes individuos de tal modo que se
possibilita a ocorréncia de uma “profecia auto-realizadora” (sic), em que o individuo
passa a ser moldado e a atuar pela etiqueta da qual é vitima (BECKER, 2008, p.44;
ZAFFARONI, 1991, p. 60). Também conhecido como “Self-fullfilling-profecy”, este
fendbmeno possibilita as chamadas “carreiras criminosas”. Uma vez que ha uma a
expectativa social da adocdo de comportamentos infracionais por parte dos
individuos rotulados como criminosos, principalmente das classes marginalizadas e
“‘débeis”, a seletiva e dura atuacdo do sistema penal acaba por condicionar essas
pessoas a incorporarem seus rotulos (BARATTA, 2014, p.180). Deste modo, instala-
se uma dindmica em “espiral aberta”’, uma vez que, incorporados os rotulos estes

individuos continuaram a ser estigmatizados e excluidos, repetindo-se o processo.

Nas palavras de Foucault, o sistema penal, principalmente através da priséo,
funcionava como um instrumento de recrutamento a delinquéncia, uma vez que ao
ser preso o individuo tornava-se um “infame” e, quando liberto, tomado pelo rétulo e
consequentemente excluido, muitas vezes so lhe restava voltar aos comportamentos
criminosos. Assim, com a explosdo de grandes aglomeracdes urbanas, iniciadas
principalmente pelo desenvolvimento industrial, permitiu-se que estes individuos

fossem melhor vigiados pela policia nesse meio urbano, e como mencionado pelo
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autor, era de grande utilidade politica e econébmica para a manutengcdo do sistema
instaurado (FOUCAULT, 2014, p.219).

Dessa forma, para melhor entender esta dinAmica é necessario compreender como
0 processo de escolha dos individuos mais vulneraveis permitiu a legitimacdo da
marginalizacdo e rotulagdo destas parcelas da populacdo. E necesséario entio
adentrar o tema central do presente capitulo, a seletividade penal.

4.4. CONTROLE SOCIAL SELETIVO

Quando do exame das cifras ocultas, foi analisado que apesar do ser humano em
geral apresentar a tendéncia delitiva, apenas uma parcela dos crimes era constatado
pelas instancias oficiais (SUTHERLAND,1949, p. 57). Percebeu-se entdo, que uma
acentuacédo das “cifras douradas” causam a impressao de que os crimes cometidos
pelas classes mais abastadas seriam menos numerosos do que 0s comportamentos
delitivos apresentados pelo resto da populacdo, principalmente em relagcdo aos
crimes de acdo fisica, usualmente praticados por individuos sem capacidade
instrutiva ou econdmica para crimes mais elaborados. Haveria entdo uma distor¢ao
sobre realidade criminal que possibilitaria a fixagdo de um senso comum na
identificagcdo do delito, como se fossem apenas 0S crimes mais comuns,

desconsiderando os crimes econémicos (PASSOS, 2014, p.349).

Por outro lado, ao contemplar a teoria do Labeling Approach, foi possivel verificar
uma poderosa capacidade de rotulacdo das condutas ditas criminosas sobre os
individuos, de modo que, a intensidade com a qual a rejeicdo social e o rotulo
recaem sobre o sujeito é profundamente relacionada a posicéo social que este se
insere (BECKER, 2008, p. 31-32). Dessa forma, se evidencia a seletividade do
Direito Penal, realizada por meio da rotulacdo dos considerados criminosos e das
cifras ocultas que ocorrem no sistema penal (PASSOS, 2014, p.351), se utilizando
desses esteredtipos criados sobre os individuos, para trata-los (olhar, investigar,
perseguir, processar, punir) como se aquele rotulo fosse permanente, parte da
esséncia daquele sujeito (ZAFFARONI, 2015, p.133).
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Eugénio Raul Zaffaroni sustenta que a seletividade realizada pelo sistema penal
ocorreria em um processo separado em duas fases, duas etapas, de criminalizagéo,
uma primaria e outra secundaria. A criminalizacdo primaria seria a etapa configurada
pelo “ato e o efeito de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a
punicdo de certas pessoas”, ou seja, seriam as agéncias politicas, legislativas ou
executivas, que iriam, no exercicio de suas atribui¢cbes, dar inicio ao processo de
criminalizacdo de condutas. A criminalizacdo secundaria, por sua vez, direcionando-
se aos individuos, seria o exercicio das atribuicbes punitivas do Estado incidindo
sobre o0 suposto criminoso. Assim, essa seletividade seria um atributo inerente a
institucionalizacdo do Estado que, ao ser formalizado, elegeria as condutas a serem
criminalizadas, e pela logica ja apresentada, acabaria selecionando também os
individuos alvo de sua coacéo (ZAFFARONI et alli, 2011, p.43).

Ao passo em que se analisa o processo de elaborac&o das normas penais materiais,
responsaveis pela selecdo dos valores a serem protegidos por esta, é possivel
observar o funcionamento do carater fragmentario do Direito Penal, ou seja, no
momento da criminalizagdo primaria estariam sendo selecionados os “conteudos” e
os “ndo conteudos” da lei penal, determinando o que seria digno de protec¢ao pela
via penal. Por outro lado, na criminalizacdo secundaria, intensificando a capacidade
seletiva do sistema penal abstrato, a maquina penal tenderia a ser guiada pelo uso
de preconceitos e esteredtipos na identificacdo e processamento dos individuos, de
modo a perseguir a criminalidade predominantemente em ambitos sociais em que
ela seria mais frequente (BARATTA, 2014, p.176).

Entdo, o controle social realizado, a partir de um “conjunto de taticas, estratégias e
forcas”, galga uma pretensa legitimagdo no estabelecimento de um consenso
predominante, tendo como alternativa a imposicdo opressora aos dissidentes
(CASTRO, 2005, p.153). Neste caso, a criminalizacdo seria uma ferramenta na

defesa de um valor considerado importante socialmente.

As normas estatais e 0 sistema penal sdo representantes da ordem social, e,
portanto, vistos como simbolos do “‘bem” e da “ustica”. S&o teoricamente
responsaveis pela separacdo na sociedade dos individuos que se comportassem
contra esta ordem imposta, de modo a impedir que estes venham a causar um “mal”

a sociedade, nesta légica estariam colocados como os “maus” do corpo social
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(HULSMAN e CELIS, 1997, p.56-57). Dessa maneira, € possivel observar no
sistema criminal uma légica maniqueista da moral, pautada na dicotomia inocente-
culpado, advinda da centralizacdo na lei da ideia de justica (HULSMAN et alli, 1997,
p.68).

E sintomatica a perspectiva de que no Cédigo Penal Brasileiro, produzido na década
de trinta e acusado de ter inspiragdes fascistas, atribui a maior das penas previstas
em seu arcabouco justamente a um crime patrimonial, mais especificamente o de
extorsdo mediante sequestro, com resultado morte (art. 159, 83°). Assim, Thais
Bandeira aponta que apesar de se tratar de infracdo que atentaria contra mais de
um bem juridico, com violacdo da vida, esta protecdo seria secundaria, de modo que

se trataria sim de um crime com natureza patrimonial (PASSOS, 2014, p. 344).

Tendo em vista este escopo, Alessandro Baratta critica que nesta dinamica o
sistema penal seria utilizado como uma ferramenta de “manutengdo da estrutura
vertical da sociedade”, em que se legitimaria um processo de marginalizacdo dos
individuos de estratos sociais economicamente inferiores. O sistema de valores
reproduzidos pelo Direito Penal seria um reflexo do “universo moral préprio de uma
cultura burguesa-individualista”, destacando a protecdo a propriedade privada, o que
por sua vez ocasionaria na protecao do patriménio daqueles que o tém face “as
formas de desvio tipico dos grupos socialmente mais débeis e marginalizados”
(2014, p.175-176).

A midia por sua vez, instrumento das elites econbmicas e sociais, termina por
reforcar um processo de despolitizacdo das questdes penais, que tem como objetivo
a propagacao de uma sensacao de inseguranca e consequentemente de justificacéo
da aplicagdo de vias cada vez mais austeras a criminalidade. Os meios de
comunicacdo, quando utilizados neste sentido, terminam por produzir uma pressao
social e politica no Congresso Nacional, que por sua vez termina por legitimar o
aumento no rigor e atuagao do sistema penal, rompendo com a ideia de ultima ratio.
Essa linha de raciocinio desenvolvida por Vicente de Paulo Silva Martins se torna

evidente ao contemplar que:

A edicéo da lei dos crimes hediondos foi fruto do trabalho da midia a partir
do momento em que a elite econdmica e social do pais estava sendo vitima
de extors@es por meio de sequestros. Foi assim também com a inclusédo do
homicidio qualificado em face da morte da atriz Daniela Perez e no caso da
falsificagdo de remédios, sendo decisiva a agdo dos meios de comunicagao
para inclui-los no elenco de tais crimes (1999, p188).

84



Assim, a perspectiva de que o Direito Penal estruturaria e garantiria a ordem
econdbmica e social vigente, € acompanhada das “variaveis econbmicas que
determinam suas linhas fundamentais” (BATISTA, N., 2005, p.21-22). E simboélica
entdo, a realidade apresentada pelo Departamento Nacional Nacional, por meio do
INFOPEN 2014, demonstrando que a populacdo carceraria brasileira, a época era
composta predominantemente por jovens entre 18 e 29 anos de idade (56%), negros
(67%), analfabetos, alfabetizado sem cursos se regulares, ou com ensino
fundamental incompleto (68%) (2014b). Evidencia-se assim que no processo de
criminalizacdo secundaria estes individuos terminam por formar o perfil de

predilecao do sistema penal.

Esta realidade guarda em si a evidéncia de que, como preleciona Zaffaroni, a
criminalizacdo da maior parte dos individuos se da nao pela ilicitude do injusto
cometido, mas pelo aspecto tosco da conduta ou pelos estere6tipos construidos. Por
mais que o Sistema Penal obedeca a legalidade, guarda em si uma arbitrariedade
gue garante que a seletividade recaia de forma estereotipada sobre os individuos de
classes marginalizadas, subalternas, sem preparo ou competéncia para realizar

condutas complexas (2004, p.37).

Contudo, diante do exposto e da ideia da construcdo da criminalidade (BARATTA,
2014, p.108), o sistema penal é introduzido na sociedade como uma estrutura
igualitaria e justa, que funcionaria isonomicamente sobre as pessoas de acordo com
suas condutas. Oculta assim o seu funcionamento seletivo, que utiliza as condutas
como pretexto para atingir determinadas classes e individuos, se valendo das
excecOes para propagar a ideia de igualdade (BATISTA, N., 2005, p.26).

Bem verdade, nesta l6gica, o sistema penal produz culpados, estabelecendo um
processo de degradacao social dos individuos (HULSMAN e CELIS, 1997, p.67), em
que o processo de marginalizacdo os traga para a atuacdo comportamental tais
quais seus rotulos. Estigmatizados, marginalizados, excluidos, aqueles que
assumem a caricatura de criminosos terminam por incorporar a imagem que lhes é
atribuida e se inserem num ciclo vicioso de reproduc¢éo criminal (BARATTA, 2014, p.
179).

Dessa forma, contempla-se um processo que perpassa a criacdo de normas

criminalizadoras para a manutencdo da paz social e dos valores vigentes, e acaba
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por resultar na marginalizagdo de uma parcela da populagdo que termina
estigmatizada. Contudo, observada a esséncia politico-econémica das ideologias
gue fundamentam a criacdo das normas e do funcionamento do Estado, percebe-se
que na verdade a criminalidade bem como seu combate s&o seletivamente
direcionados a parcela da populacdo mais vulneravel politica, social e
economicamente. SO nos resta entdo tentar compreender quais as consequéncias
desse processo no tocante a criminalizacdo das drogas, ou melhor, dos individuos

gue se relacionam com estas.

86



5 SELETIVIDADE NA PROIBICAO AS DROGAS: UMA ANALISE CRITICA DA
PROIBICAO COMO PARADIGMA DE CONTROLE SOCIAL

Fixados os alicerces do presente trabalho monografico, € necessario atentar para o
resultado da edificagdo realizada na criminalizacdo das drogas ilicitas,
compreendendo tal processo a partir de uma perspectiva critica das suas

consequéncias e fundamentos.

5.1 A PROIBICAO COMO CONTROLE SOCIAL DE DROGAS: A INEFICACIA DO
INCOERENTE SISTEMA REPRESSIVO

Os primordios da expansao proibitiva as drogas se da em uma perspectiva de
conflitos e interesses econdmicos entre as grandes nacdes industrializadas, e,
também de propagacdo de valores moralizantes. Os Estados Unidos, que no inicio
do século XX se projetava como a mais nova grande poténcia industrial, utilizou o
discurso de internacionalizacdo do proibicionismo como uma ferramenta de disputa
econdmica diante da abertura de mercados realizada na Asia a época, isto, também
com a militancia de movimentos internos influenciados por paradigmas morais e
religiosos puritanos (RODRIGUES, T., 2008, p.93).

Desse modo, a probleméatica que envolve as substancias criminalizadas se situa em
uma categoria econdmica e ideoldgica, de sorte que o sistema juridico-penal
brasileiro, sob influéncia de um processo de transnacionalizagdo de um modelo
econOdmico e ideoldgico dos EUA, edifica um sistema de controle que seleciona a
criminalizacdo de apenas parte das substancias. (BATISTA, V.,2003, p.81-82)

Dentro de uma perspectiva critica, a criminologia percebeu que o sistema punitivo
figura como uma ferramenta de manutencéo e protecdo de interesses e garantias
privadas, de modo a reproduzir os sintomas das relacbes de poder e propriedade
presentes numa dada sociedade (D’ELIA FILHO, 2007, p.70). Dessa forma, o Direito
Penal, e, consequentemente o sistema penal, elaborado por determinados grupos

sociais para a assuncdo de funcbes especificas dentro de uma sociedade
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(BATISTA, N., p.18-19), é um reflexo da imposi¢cdo do poder politico e econdmico
destes grupos na estruturacdo das regras institucionais (BECKER, 2008, p.30).

A criminalidade se despe de seu aparente carater de fenbmeno social para assumir
seu papel como uma realidade construida (BARATTA, 2014, p.108), realidade esta
que reproduz e institucionaliza a moralidade e anseios da classe privilegiada da
sociedade. Tendo a elaboracéo da criminalidade sobre drogas ilicitas sido alicercada
em um discurso autoritario e obscuro (ARGUELLO, 2012, p.179), o tratamento as

drogas proibidas néo é diferente.

A abordagem dada as drogas ilicitas, permeado de discursos ideoldgicos ilusorios
sustentados por uma construcdo tedrica e com contribuicdo dos meios de
comunicacdo, carrega em si a imposicdo moral que se estabelece na arbitraria
instituicdo do dogma da naturalizacdo da ilicitude das drogas, dando as substancias
proscritas um carater de ilicitude “ontologica”. Esse movimento um é reflexo da
imposicao dos valores morais da classe governante que, se valendo de argumentos
contraditorios quanto as propriedades quimicas das substancias, ofusca a
perspectiva de uma criminalidade construida sobre as drogas ilicitas. Dessa forma,
0s sectéarios do discurso moralizado ignoram que 0s mesmos argumentos quanto o
aspecto quimico das drogas ilicitas sdo validos para substancias nao proscritas,
como élcool e tabaco (BATISTA, N.,1998, p.90).

Como ja visto, esta realidade se evidencia ao passo que estas mesmas substancias
legalizadas, quando comparadas a muitas das criminalizadas, apresentam o0s
mesmos ou mais altos indices de lesividade ou adicdo (NUTT, KING, PHILLIPS,
2010, p.4-6). Percebe-se entdo que com a proibicdo é realizada uma selecdo de
guais drogas séo supostamente dignas de serem utilizadas pela sociedade, contudo,
essa selecao néo parece guardar razoabilidade diante do argumento de protecao da
saude publica. Ainda assim o discurso proibitivo atribui uma imagem nefasta as
drogas proscritas, que teria como consequéncia légica o necessario afastamento de
toda a sociedade. Deste modo, se estrutura uma criminalizacdo de substancias
utilizadas socialmente de modo a impedir que tal ato seja visto como uma restricao
da liberdade individual (SCHERRER, 2004, p.109).

Desse modo, como argumenta Salo de Carvalho, sendo o Direito Penal um reflexo

da dogmaética existente na ciéncia moderna, impde a criminalizacdo aos individuos
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gue se relacionam com as substancias proscritas sob parametros de imperativa
punicdo. Realiza na verdade uma homogeneizacdo da complexidade da questéo,
proibindo por se acreditar ser a criminalizacdo um obstaculo ao aumento da
dependéncia, e de que poderia proporcionar a reabilitacdo e ressocializacdo
daqueles que se envolvem com a droga proscrita. Ocorre que, essa dinamica
potencializa a fabula sobre a proibicdo como ferramenta de coagdo psicoldgica na
contramotivacdo do uso e do comércio, da regeneracdo dos adictos e do
impedimento da criminalidade decorrente do sustento do vicio. Nesse sentido, as

palavras do autor séo precisas ao sustentar que:

A falsa imagem que o direito penal reproduz com a resposta criminalizante
na questdo de drogas € frequentemente derivada de visdo equivocada do
fenbmeno da existéncia de vinculo entre consumo e dependéncia; da
irreversibilidade na dependéncia; da necesséaria formacéo, pelos usuarios,
de subculturas criminais (carreiras criminais); da convicgcdo de que o
comportamento dos usuarios leva ao isolamento da vida produtiva entre
outras. Outrossim, a reproducao desta imagem pelas agéncias que integram
o sistema de punitividade, inclusive as agéncias de informacao, estabelece
perigosos consensos do publico consumidor do direito penal. (CARVALHO,
2014, p.201).

Sob o pretexto de que seriam responsaveis pela quebra da pacificacdo social e de
envolvimento no exercicio de outras atividades criminosas violentas, consumidores,
produtores, vendedores séo tratados como inimigos do Estado, que por sua vez,
movimenta sua maquina penal para a repressdo de tais crimes (ARGUELLO e
MURARO, 2015, p.318). Nesta linha, e, visto o j& exposto, faz sentido a afirmacédo
de Salo de Carvalho de que a ciéncia juridica, por meio da Lei 11.343/06,
proporcionou o0 desenvolvimento no Brasil de um “projeto global de guerra as
drogas” a partir da integracdo dos planos legislativo, executivo e judiciario como

politica de represséo a criminalidade de drogas (CARVALHO, 2014, p.85).

A forma como a criminalizacdo das drogas ilicitas é realizada termina por construir
uma imagem do individuo delinquente como uma perigosa aberracdo, e que,
portanto, para a protecdo da sociedade merece puni¢cdo (MARTINS, 1999, p.186).
Esse raciocinio guarda em si a aplicacao do Direito Penal do inimigo, o qual pune o
sujeito em razdo do que ele é, da suposta periculosidade que apresenta para a
sociedade ao ter cometido o delito, todavia, pouco importando se nesta resposta do
sistema penal o sujeito tenha direitos e garantias negados. A repulsa pelo sujeito
delinquente justifica a sua exclusdo da vida em sociedade, digna de garantias

constitucionais (ARGUELLO e MURARO, 2015, p.328)
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Diante da ampla gama de possibilidades na atuacdo do controle social, tendo o
Estado atraido para si a exclusividade da prerrogativa punitiva, o controle pela via
punitiva deveria ser apenas uma das possibilidades existentes (D’ELIA FILHO, 2007,
p.29), contudo, no caso das drogas ilicitas, o controle social parece se confundir com

controle penal.

Com a adogao dos discursos transnacionalizados sobre o controle de drogas,
implanta-se uma estrutura punitiva falaciosa que “ndo compreende e nao respeita as
autonomias culturais e politicas, gerando resposta repressiva em diafonia com o0s
direitos e as garantias individuais” (CARVALHO, 2014, p.413). Ou seja, como tratado
por Salo de Carvalho, trata-se de um projeto universalista pautando paradigmas
morais maniqueistas, de modo a ignorar a pluralidade, tolerancia e respeito a
diversidade, valores consagrados constitucionalmente. A interferéncia realizada,
tratada pelo autor como totalizante, termina por desprezar abordagens baseadas no

“respeito a autonomia cultural, e a liberdade individual” (2014, p.415).

Trata a droga como um problema, negligenciado nessa senda as utilidades “misticas
e religiosas”, verdadeiras manifestagdes culturais das substancias, assim como a
utilidade econdmica para o desenvolvimento do capitalismo (GIAMBERARDINO,
2010, p.211), como foi evidenciado pelo comércio do Opio na Asia, apesar das
mazelas sociais, e como se mostra a industria da maconha no Colorado, estado dos
Estados Unidos onde recentemente a maconha foi liberada para uso recreativo
(SALLES, 2016)

A finalidade da constru¢cdo de um controle social através de uma politica criminal
punitivista é orientada por um plano teorico de defesa social, uma perspectiva
ideologica pautada no direcionamento da maquina penal para a repressdo e
erradicacdo do crime e da criminalidade (CARVALHO, 2014, p.86-87), ou melhor,
daqueles que sdo estigmatizados como criminosos. Nesta estrutura ideoldgica
proibicionista, temente aos males sociais causados pelas drogas ilicitas, as
inclinagBes a politica criminal terminam por ocasionar nefastas repercussdes sociais,

a exemplo da criacdo e propagacédo de estigmas sobre os delinquentes e a violéncia.

A legitimacéao dada ao discurso de “guerra as drogas”, na verdade € uma produgao
politica oriunda dos Estados Unidos, que na ansia de combater a circulacado das

substancias ilicitas em seu territorio, disseminou nos paises latino-americanos (e no
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mundo) esse discurso repressivo ao mesmo tempo que sustentou a implementagao
de bases militares dos EUA nas regides mais sensiveis de producdo e comeércio de
drogas, isto, aliado ao pretexto de combate as inclinacdes socialistas durante parte
do século passado (GIAMBERARDINO, 2010, p.212).

Ao visualizar que os Estados Unidos detém 7 (sete) das 10 (dez) maiores produtoras
de armamento no mundo, segundo o Stockholm International Peace Research
Institute, organizacdo que acompanha a comercializacdo de armamentos (SIPRI,
2015), o modelo bélico no tratamento as drogas ganha maior sentido. A
implementacdo de um controle social pautado em uma politica de drogas
criminalizadora e repressiva € extremamente benéfica ao passo que, exige gastos
suntuosos por parte dos Estados na aquisicdo de equipamentos propicios para a
l6gica bélica, bem como na reestruturacdo das taticas de combate a droga e
ampliacdo do sistema penitenciario. Instaura-se assim, uma producéo de lucros para
diversos setores industriais, resultado da contribuicdo da adocéo da politica criminal,
constantemente apropriando-se dos debates politicos de modo geral (BATISTA,
N.,1998, p.89).

Dessa forma, utilizando a saude publica como subterfigio, a decisao “politica (e
econbmica)” em se estabelecer a repressao as drogas ilicitas, silenciosamente e
extraoficialmente alimenta a bilionaria industria bélica, colocando em segundo plano
a prevencao dos problemas ocasionados pelo consumo (RODRIGUES, L., 2006, p.

197), ou melhor, sustentando a prevencéao através da proibicéo.

Ocorre que, como sustenta Luciana Boiteux, tendo em vista a realidade brasileira de
consumo de substancias ilicitas, as iniciativas repressivas oriundas da criminalizacao
de drogas ndo tém apelo social suficiente. Tal afirmacdo € baseada na ineficacia
apresentada pela estrutura penal em refrear e inibir a circulagédo destas, somente
capaz de ocasionar o crescimento do ja superlotado sistema carcerario. A
ilegalidade oferecida pela proibicéo termina por impulsionar o mercado paralelo, que
por sua vez cresce e lucra expressivamente face o descontrole por parte do Estado.
N&o hé fiscalizacdo sobre a qualidade sobre a mercadoria, inexistem procedimentos
burocraticos que atravanquem o funcionamento do negoécio, ndo sdo cobrados

impostos, e, apesar de bem remunerada, inexiste controle ou garantias para a mao
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de obra contratada, submetida a condi¢cdes perigosas (RODRIGUES, L., 2006, p.
205).

Sobre isto, é curioso notar que em recente estudo divulgado, sobre o impacto
econdbmico da legalizacdo apenas da maconha no Brasil, foi revelado que o pais
poderia arrecadar com 0os mesmo tributos e aliquotas utilizados para o tabaco, uma
quantia de R$5 bilhdes anuais (SILVA e LIMA, 2016, p.32).

Nestas circunstancias, ainda assim a manutencao da ilegalidade para o comeércio
das substancias proscritas € extremamente favoravel em face da realidade

econdmica do pais:

O circulo vicioso se fecha: consumidores compram drogas, traficantes
vendem, os excluidos do sistema se empregam na indlstria ilicita com
salarios melhores; traficantes precisam comprar armas, o comeércio ilegal
guer vender armas; os lucros dos traficos (de drogas e de armas) sao
exorbitantes; as altas esferas do poder tém sua representacéo na indudstria,
e absorvem parte do lucro; o dinheiro sujo circula e precisa ser lavado; as
instituicbes financeiras lavam o dinheiro; a indudstria do controle do crime
guer vender seguranca, a populacdo aterrorizada quer comprar seguranca;
a “guerra as drogas” é cara, mas o dinheiro é publico. (RODRIGUES, L.,
2006, p. 205)

A sistematica vista instaura um negdécio consideravelmente lucrativo para quase
todos, exceto para a saude publica. (RODRIGUES, L., 2006, p. 205-206). “A atual
politica da chamada “guerra contra as drogas” evidentemente ofende mais a saude

publica que a propria circulacao destas substancias” (D’ELIA FILHO, 2007, p.37).

Os danos causados aos individuos séo relacionados em verdade a inexisténcia de
politicas efetivas de danos, que apesar de prevista pela Lei 11.343/06, é suprimida
pela logica repressiva. A manutencdo da criminalizacdo ndo permite a fiscalizacdo
sobre as condi¢cdes minimas de consumo e sobre a propria substancia consumida.
Desse modo, auséncia de controle sobre as condicfes sanitarias também acarreta
em situacoes periclitantes de ambientes de consumo, permitindo a propagacao de
doencas infectocontagiosas como o HIV e hepatite (CARVALHO, 2014, p.206). A ma
qualidade das drogas comercializadas, assim como a desinformagdo, podem
também ocasionar um acréscimo na ocorréncia de overdoses, fenomenologia que

ocasiona a inflacdo nos gastos com saude publica (RODRIGUES, L., 2006, p. 196).

Pela condigcéo de ilegalidade o usuario é afastado do Estado, de modo que aqueles
sem condi¢des de arcar com tratamentos particulares s6 poderiam contar com um

tratamento publico deficiente e distante, e ainda assim na hipotese de durante o
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tortuoso processo de dependéncia nédo ser vitimado pelo sistema penal. Rompe-se
com a ldgica de reducdo de danos, rompe-se com a viabilizagdo de uma saude e
educacdo publica acerca das drogas (CARVALHO, 2014, p.208), rompe-se

principalmente com tentativa de protecao do bem juridico.

Como sustenta Luciana Boiteux, 0 aspecto preventivo, de reducdo de danos foi
negligenciado diante dos investimentos das politicas repressivas. Ganhando
notoriedade sobre 0s perigos aos quais a ilegalidade impdem aos consumidores
apenas com o advento de uma “pandemia de AIDS” no mundo (2006, p. 197). Ainda

assim as praticas na lida com as drogas sdo permeadas pela repressao.

A utilizacdo inflacionaria do sistema penal aponta para o estado de incémodo e
temor social no Brasil, ocasionado pelo processo de marginalizacdo macica que é
imposto no pais, e que como sustenta Vera Malaguti, € fruto do processo de
manutencdo das hierarquias e estruturas sociais econdmicas desde o periodo
colénia, ainda sob paradigmas escravocratas. Sdo justamente esses individuos
marginalizados que acabam se tornando clientes do sistema penal, estigmatizados
com etiquetas estereotipadas pelo sistema, vitimas das investidas institucionais, seja
da repressdo do sistema penal ou dos discursos de medo e ojeriza produzidos
(BATISTA, V., 1996, p.234).

Visto o exposto, percebe-se que a utilizacdo da tese de defesa da salde da
sociedade, atrelando a ideia de droga a consequéncia légica da dependéncia,
baseada em um discurso médico-juridico (OLMO, 1990, p. 33-34), na verdade é um
reflexo da imposicdo de valores morais e econdémicos que se realizou com a

importacéo para o Brasil do discurso proibitivo (CARVALHO, 2014, p.65).

Orlando Zaccone critica a realidade posta pela l6gica pela proibicdo, uma vez que
para o autor, a fenomenologia da repressdo aos delitos de drogas ilicitas é
carregada por uma carga de interesses econémicos que, se valendo do discurso de
uma suposta defesa da saude publica, legitima a criminalizagdo como “estratégia de
poder, voltada para o encarceramento (controle) das classes perigosas, bem como

para fomento da ilegalidade das classes dominantes” (D’ELIA FILHO, 2007, p.70).

Assim, como mecanismo de controle social a criminalizacdo de drogas na verdade
se mostra como uma forma de opressdo aos estratos sociais menos privilegiados,
estigmatizados como delinquentes ao passo que a ilegalidade e a criminalidade séo
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caminhos alternativos diante da falta de perspectiva e oportunidades geradas pela
desigualdade social. Consolida-se uma dinamica repressiva que oculta a realidade
sobre a criminalidade, tanto a nivel dos reais propdsitos inerentes aos discursos
legitimadores, quanto a nivel da propria natureza da realidade, atribuindo-a a apenas

uma parcela da sociedade.

5.2 A SELETIVA PROIBICAO: MARGINALIZACAO DA VULNERABILIDADE

Em que pese o discurso de igualdade da aplicagdo da norma penal, foi evidenciado
gue esta, assim como o sistema penal como um todo, se estrutura de tal modo a dar
preferéncia as classes sociais menos privilegiadas politica e economicamente
(MARTINS, 1999, p.185), também se observando que ha uma seletividade na
escolha das drogas a serem proscritas.

No combate a criminalidade de drogas (criminalizacdo secundaria), o sistema penal
solidifica a figura estereotipada do criminoso e atua seletivamente se valendo de
estigmas sobre a vestimenta, etnia, local de residéncia e apreensdo, e
principalmente a situacdo econ6mica dos individuos. Termina entdo por alvejar
sujeitos que ndo tem o poderio econdmico e social de se desvencilhar da condicao
estigmatizada, nem de se valer da corrup¢do ou da prevaricacao para tal (D’ELIA

FILHO, 2007, p.21), adequadamente enquadrado no tipo penal ou nao.

Muitas vezes apontado pelo sistema como a primazia da violéncia dos grandes
centros urbanos, o comércio de drogas ilicitas acaba por justificar o crescimento
exponencial do aparato repressivo as condutas relacionadas as substancias
proibidas, fazendo jus ao tratamento de guerra, contudo, o direcionamento dos
esforcos estatais ndo se da de maneira equanime. Enquanto os individuos que
trabalham no varejo de drogas ilicitas, sem apresentar complexidade ou sofisticacéo
na estruturacdo de suas atividades séo alvejados pela atuacéo policial, grupos de
empresarios que lidam com o tréfico, por se valerem de métodos elaborados no
financiamento, producao ou lavagem de dinheiro, ndo sédo contemplados como alvos
das investidas do sistema penal (D’ELIA FILHO, 2007, p.55-56).
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Se valendo de uma exagerada e dispendiosa estrutura, a repressdo nao consegue
conter a traficancia das substédncias muito menos o consumo, de modo que, 0
direcionamento desmedido e seletivo ao combate de drogas ofusca ndo sO6 a
investigacdo e processamento pelo sistema penal, mas a propria ocorréncia de
outros crimes, tdo lesivos quanto. Ainda assim, o trafico e o consumo nao séo
extintos nem mesmo refreados, mesmo com o0s significativos esforcos empregados
no desenvolvimento de estratégias e combate (RODRIGUES, L., 2006, p. 198).

Segundo Luciana Boiteux, essa ineficacia dos propdésitos proibitivos € evidenciada
ao passo que, mesmo com as grandes apreensdes de traficantes e de mercadoria, 0
trafico se mantém como um lucrativo negécio, sem interromper a producéo,
fornecimento e distribuicdo dos produtos, injetando as mercadorias e dinheiro na
sociedade desregradamente, mas com sucesso. Contudo, como resultado dessa
dindmica, aqueles que seguem e se valem de uma logica de mercado globalizada (o
que exige conhecimento e poder politico econémico), os traficantes internacionais,
nado sao tdo vitimados pela repressdo direcionada para o mercado interno, de
pequenas quantidades. Assim, a violéncia para o varejista, o pequeno traficante,
aumenta ao mesmo tempo em que a qualidade dos produtos oferecidos por esse cai
(2006, p. 198), quebrando a logica de protecdo a saude publica.

7

Destarte, é imperioso notar que a formacdo de méao de obra que sustenta o
funcionamento do trafico de drogas no Brasil € oriunda de extratos sociais mais
baixos, jovens e agricultores, desempregados, que procuram fugir da exclusédo social
e econdmica pela “generosa” via ilegal, uma vez que a maioria néo ter perspectiva
de imersdo no mercado de trabalho (RODRIGUES, L., 2006, p. 202).

Apesar do enfoque midiatico e institucional sobre as grandes “conquistas” da
repressdo, ao passo que se destaca a prisées dos grandes simbolos do trafico, os
“‘chefbes do trafico”, a repressdo ao comeércio de drogas ilicitas se direciona
amplamente aos individuos da ponta final do comércio de drogas, “fogueteiros”,
“endoladores”, “esticas”, “soldados” (D’ELIA FILHO, 2007, p.12). Com isso, ndo se
quer dizer que nao se prenda o topo da cadeia hierarquica do trafico, contudo, a
capacidade financeira, os alvos de extorsdo do sistema, principalmente policial, e,
apesar de presos em inUmeras ocasifes mantém as fichas limpas ao passo que séo
corruptamente libertados sem registro do ocorrido (RODRIGUES, L., 2006, p. 212).
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N&o por mera coincidéncia, como ja apontado, o perfil do condenado por tréfico é
composto por sujeitos que, pegos com quantidades razoaveis para configurar o
consumo, sdo jovens negros e pardos com baixo indice de escolaridade e sem
antecedentes criminais, sem condi¢cdes de arcar com custos processuais, portanto,
defendidos pela defensoria publica, e apés serem abordados pelo patrulhamento
nas em vias publicas tem como as uUnicas testemunhas do ocorrido, em regra,
justamente a autoridade policial responsavel pela prisdo (JESUS et alli., 2011, p.122;
BAHIA. Observatério da Pratica Penal, 2014).

Desse modo, a guerra as drogas leva a violéncia institucional principalmente para
individuos marginalizados, pobres, negros e moradores das favelas, tendo a
criminalizacdo repressiva como discurso legitimador. Em verdade, a ado¢cdo dos
paradigmas repressivos como instrumento de controle social, acarreta num
tratamento extremamente diferenciado dos sujeitos que se envolvem com as
substancias ilicitas. Se por um lado estes individuos se submetem a ilegalidade
construida sobre as drogas pela necessidade de sobrevivéncia, ou para a
manutenc¢do do vicio, recebendo uma atencéo violenta do Estado, por outro, mostra-
se que as pessoas de origem economicamente privilegiadas, geralmente brancas,
recebem tratamentos dignos do tipo porte para consumo (ARGUELLO e MURARO,
2015, p.349).

Neste sentido, Orlando Zaccone elucida a situacdo de dois jovens pegos com
duzentos e oitenta gramas de maconha em um carro importado no bairro do Leblon
(area nobre da cidade). Inicialmente, a conduta dos dois foi classificada pela 142 DP
como porte para consumo, e, apesar do Ministério Publico ter denunciado ambos
pelo crime de trafico de drogas os dois foram condenados, porém, desclassificando
o crime de tréfico para o de porte para consumo. O argumento seguido na sentenca
seguiu 0 mesmo raciocinio apresentado pelo delegado responsavel, de que a
condicdo de universitarios, empregados, a auséncia antecedentes, a forma de
acondicionamento da droga e face a alegagédo de serem usuarios, seria o suficiente
para ignorar a quantidade encontrada (D’ELIA FILHO, 2007, p.19-20).

Aqui ndo se entende que estes individuos necessariamente devessem ser
classificados como traficantes, uma vez que a Lei de Drogas peca em nao

estabelecer concretamente critérios objetivos para a distingdo. Contudo, diante da
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arbitrariedade criada pela subjetividade existente entre os crimes de drogas, e
principalmente da desnecessidade em se comprovar a finalidade da droga para
configurar o crime de trafico, € notodria a diferenca apresentada no caso proposto

face ao tratamento atribuido a maioria dos presos por tréafico.

Como ja trabalhado, o advento da Lei 11.343/06, ainda que faca referéncia a
reducdo de danos e amenizacdo no tratamento do usuério (BRASIL, Lei 11.343,
2006), ocasionou o enrijecimento do tratamento ao traficante, justificado pelo temor
social ocasionado pela guerra as drogas (LEAL, 2007, p.142). Assim, diante da
subjetividade deixada para as autoridades penais no enquadramento do individuo
como traficante ou mero usuario - ndo punido com restricdo de liberdade - (PRADO,
2013, p.62-63) é sintomatica a perspectiva do crescimento carcerario por crimes de
trafico que entre 2006 e 2012 quase triplicou (PRADO, 2014).

O que se pode observar da realidade do combate as drogas é que, como preleciona
Zaffaroni sobre a seletividade penal, a selecao realizada pelo sistema penal, tanto
na criminalizacdo priméaria quanto secundaria, ndo obedece a logica de resposta ao
cometimento do delito, mas ao grau de vulnerabilidade que o individuo apresenta
(2015, p.268). Exatamente por isso que no Brasil a clientela penal, de maneira geral
e principalmente nos crimes de drogas, € visivelmente composta em grande maioria
por negros e pobres. Esta realidade ndo se da por conta de uma naturalizacdo da
criminalidade nos meios em que estas pessoas vivem, mas pela maior
potencialidade em serem criminalizados e estigmatizados pela seletividade do
sistema. Potencialidade que é desigualmente distribuida na sociedade (D’ELIA

FILHO, 2007, p.50-51), e que recai principalmente para os mais vulneraveis.

Zaffaroni, em consonancia com a teoria do etiquetamento, doutrina que esta
condi¢cdo de vulnerabilidade “consiste no grau de risco ou perigo” que os individuos
detém por comporem uma determinada parcela da sociedade, de modo que esta
qualidade construida socialmente leva estes sujeitos a se encaixarem em um
esteredtipo de acordo com as caracteristicas impostas pelo sistema (ZAFFARONI,
2015, p.270).

Com isso, tendo em visto 0 exposto acerca da teoria do etiquetamento, e das cifras
ocultas como elementos da seletividade penal, percebe-se que o sistema penal

brasileiro, apesar de pregar um ar de neutralidade, com a suposta funcdo de
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proteger bens juridicos, na verdade se vale da subjetividade presente nas normas
juridicas para selecionar arbitrariamente 0s seus alvos nos estratos mais
vulneraveis, criminalizando-os e atribuindo-lhes esteredtipos (tanto pela

criminalizacao primaria quanto secundaria).

Dessa maneira, apesar de ndo se referir especificamente ao Brasil, precisas séo as
palavras de Rosa del Olmo ao demonstrar que, sob influéncia dos discursos
proibicionistas, € historicamente perceptivel em toda a América Latina esta

realidade:

Se eram os habitantes de favelas, seguramente haviam cometido um delito,
porque a maconha os torna apaticos. Dai que os habitantes das favelas
fosse aplicado o esteredtipo criminoso e fossem condenados a severas
penas de prisdo por traficancia, apesar de s6 levarem consigo um par de
cigarros; em troca, os “meninos de bem”, que cultivavam a planta em sua
prépria casa, como aconteceu em inimeras ocasifes, eram mandados a
alguma clinica particular para em seguida serem enviados aos Estados
Unidos porque eram “doentes” e seriam sujeitos a tratamento, de acordo
com o discurso médico tdo em moda "na época nos Estados Unidos. A eles
corresponderia o estereotipo da dependéncia (OLMO, 1990, p.47)

E possivel observar entdo que o modelo politico de combate as drogas implantado
no Brasil, apesar de alegadamente tentar estabelecer uma légica protetiva ao bem
juridico saude publica, estabelecendo um discurso de defesa da sociedade, na
verdade apresenta uma finalidade oculta (CARVALHO, 2014, p.411). Com a
criminalizagdo de apenas parcela das substancias classificadas como drogas, tenta
homogeneizar o consenso social acerca de quais as drogas devem ser mantidas sob
o manto da legalidade, desse modo, seleciona ndo sé as drogas criminalizadas, mas
também os individuos. Esta selecdo, se manifestando na criacdo das normas e do
funcionamento do sistema penal acaba por produzir nefastas repercussdes sociais e

até aos proprios direitos humanos.

5.3 UM CONTROLE DE DROGAS ALTERNATIVO

Como visto, a implementacao do proibicionismo as drogas no Brasil, pautado em um
modelo repressivo, termina por produzir impactos extremamente nocivos a
sociedade. A estrutura arbitraria instaurada, bem como a forma seletiva de seu
funcionamento, ocasiona a inflacdo da populag¢do carceraria com o aprisionamento

principalmente de sujeitos dos estratos sociais mais vulneraveis, que por sua vez
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sao estigmatizados pela condicdo de marginalidade impostas pela estrutura social, e

reafirmada pelo controle realizado por via sistema penal.

O fracasso da proibicdo é evidente diante das inUmeras repercussdes causadas e
agressdes ao bem juridico que justamente se pretendia proteger, a saude publica.
Assim, talvez o unico legado “benéfico” que a imposigdo da proibicdo tenha
ocasionado é a verificagdo pratica de que o controle penal € ineficaz e
humanamente impréspero no controle do consumo e da comercializacdo das
drogas, principalmente dentro de sociedades coniventes e com indices significativos
de consumo (RODRIGUES, L., 2006, p.240-241). Por isso, faz-se necessario tracar
novas perspectivas que possibilitem a reversdo e/ou amenizagdo dos problemas

postos.

Tendo em vista o debate realizado pelo RE de n° 635.659/SP no STF sobre a
descriminalizacdo das drogas, € preciso ter em mente que a descriminalizagéo por si
s6 ndo sera suficiente para reverter o quadro posto pelo proibicionismo. Como
apontado com Katie Arguello e Marie Muraro, a mera descriminalizacdo ainda
mantém a diferenciacdo realizada entre usuario e traficante, preservando a
subjetividade arbitraria existente no enquadramento dos os tipos penais. Dessa
forma, se faz necessario uma regulamentacado do tema, que por meio da legalizacéo
estabeleca critérios de producao, distribuicdo, comércio e consumo de todas as

substancias.

As autoras sdo precisas ao enfatizar que a legalizacdo nao é a solucéo de todos os
problemas ligados as drogas, esta na verdade seria um instrumento de
desenvolvimento social para amenizar as perigosas dinamicas instituidas pela
ilegalidade e consequente repressao, tais como as violagbes a saude publica, aos
direitos humanos, o aumento da populacdo carceraria e a violéncia. Desse modo,
em face das desigualdades sociais a legalizacdo deve vir acompanhada de politicas
publicas de desenvolvimento e incluséo social (2015, p.350).

Assim, aqui se filia a concepc¢ao de Luciana Boiteux de que a melhor alternativa ao
controle penal realizado sobre as drogas seria uma legalizacdo controlada, uma vez
que este modelo possibilitaria uma perspectiva humana do problema, tambéem
estabelecendo uma intervencdo minima do Direito Penal (2006, p.243-244). A

legalizac&o controlada, em uma perspectiva racional de protecdo da salude publica,
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€ 0 modelo que propbe uma regulamentacdo desmoralizante, fixando critérios e
fiscalizacdo para a producdo, comércio e consumo, evitando os “extremos da
idolatria e da demonizagao da droga” (RODRIGUES, L., 2006, p.93).

Neste sentido, cumpre relembrar acerca da PL 7270/2014, que tenta implementar a
legalizagdo da maconha e derivados em moldes mais flexiveis aos realizados na
experiéncia do Uruguai, mas que estabelece critérios de fiscalizacdo e controle
sobre o producado, comercializacao e industrializacdo. A eficacia de uma alternativa
ao modelo de controle de drogas atual ndo serd atingida com a descriminalizacéao
apenas da maconha, uma vez que esta € apenas uma das substancias que
movimenta o trafico, contudo, este ja seria um avanco para a resolu¢cdo do problema
(BRASIL. Projeto de Lei n® 7270, 2014a).

Para tanto, se faria necessario um estudo sobre a realidade social, quimica e de
consumo relacionada a cada substancia, para que se pudesse adequar aos padrdes
de comércio, industrializacdo e uso, realizando assim uma regulamentacao
progressiva e zelosa. Assim, € razoavel trazer estandartes que possibilitem a
visualizacdo dos caminhos a serem tomados, de modo que sdo relevantes os
parametros para implementacdo e funcionamento de um sistema alternativo

trabalhado por Stephen Rolles, pautando no principio preventivo (ROLLES, 2009):

“‘Avaliagdo e ranking da lesividade das drogas” Avaliacdo da capacidade de
lesividade das drogas para a saude do individuo, principalmente referente a
potencialidade de adicao, e dos riscos e beneficios sociais conexos as drogas e sua
eventual regulamentacdo. Paralelamente, € necesséario o uso da comunicagao para
a desconstrucdo das generalizacdes e estigmas edificados ao redor das substancias
e do usuario (principalmente os dependentes), de modo que, por meio de politicas
publicas que insiram este na sociedade, instruindo-o sobre os riscos e métodos de
uso redutores de danos (ROLLES, 2009, p.15-18).

“Legislacéo globalmente, nacionalmente e localmente”: Reconhecendo a dificuldade
na transicdo de um modelo proscritivo para um regulador controlado, especialmente
quando realizado individualmente, propbe-se a integracdo na regulamentacdo
eventualmente pautada por uma politica democratica de drogas tendente a
globalizac&o, contudo com o reconhecendo as peculiaridades culturais, sociais e de
justica internas a cada Estado (ROLLES, 2009, p.18-19).
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“Pesquisa eficaz para uma Politica Eficiente”: A faléncia do sistema proibitivo € um
processo que ainda melhor estudado. Reconhecer as repercussdes da adoc¢ao deste
sistema exige um esfor¢co melhor direcionado na construcdo de uma alternativa que
venha a combater as mazelas trazidas pela proibicdo, sendo imperioso adotar uma
perspectiva critica, realista e engajada na analise de novas politicas de drogas
(ROLLES, 2009, p.19).

“Processos Econdmicos, Politicos e Sociais Amplos”™. Se faz essencial a atuacdo
institucional, global e nacional, para controlar o processo de transicao entre modelos
de politica de drogas, dando atencdo para as questdes sensiveis que permeiam o
proibicionismo, a exemplo dos poderes paralelos, destruicbes ambientais,

criminalizacdo de tensdes sociais e politicas (ROLLES, 2009, p. 20-22).

O projeto de legalizacdo as drogas é de fato realista, tendo como exemplo o
mercado criado pela legalizacdo da maconha no colorado, as drogas, como
mercadorias, apresentam significativo valor econémico, se encaixando na légica do
sistema capitalista vigente no pais. E claro que, na eventual legalizacdo, um modelo
controlado seria imperioso para que se garanta ndo s6 a qualidade dos produtos e
dos processos de industrializacdo na protecdo da saude publica, mas também
resguardar a condi¢cdo de consumidores (RODRIGUES, L., 2006, p.243-244).

Dessa forma, e nos parametros apresentados, a legalizacdo € um poderoso
instrumento para o desenvolvimento social, e, principalmente para o refrear de um
processo que acentua as historicas desigualdades sociais ja existentes no pais.
Apresenta uma perspectiva humana e respeitosa a individualidade dos sujeitos de

direitos, dando rumos para uma sociedade mais justa e pacifica.
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6 CONCLUSAO

No presente trabalho monografico, buscou-se a compreensdo sobre a dinamica
implicita & proibicdo de algumas drogas como paradigma de controle social. Nesse
sentido, dissecou-se 0s principais alicerces que sustentam a proscricdo para que se
pudesse identificar as raizes ideoldgicas do discurso proibicionistas.

No exame terminologico foi observado que a prépria concepcdo sobre a droga
ganha uma feicdo pejorativa a0 passo que carrega em sSi uma carga moral
significativa. Assim, a ideia de substancia capaz de produzir alteracbes nos
processos bioquimicos ou fisiolégicos de organismos e tecidos € deixada de lado
para dar a espaco a uma construcdo deturpada que, passa a aferir a droga a
necessaria condicao de ilicitude. O uso de drogas, ou menos algumas delas, deixa
entdo de ser visto como um fenbmeno comum a vida humana para ser um habito

reprovavel moralmente.

Destarte, € tracada uma evolucdo histdrica do proibicionismo como modelo no
tratamento de drogas que, como se pode observar foi baseado em interesses
econdmicos e valores morais de norte-americanos do final do século XIX e inicio do
século XX. Em sequéncia, contemplou-se que a propagacdo do discurso de
proibicdo se valeu de valores médicos e éticos como subterfigio para a manutencgao
de um sistema proibitivo, e para legitimar um tratamento diferenciado aqueles

individuos que eventualmente eram pegos se relacionando com tais drogas.

by

A diferenciacdo realizada estes individuos permitia que aqueles pertencentes a
estratos sociais mais privilegiados, brancos, fossem tratados como dependentes,
individuos vitimados pela mazela que a droga representaria, por outro lado,
estrangeiros e negros, advindos de agrupamentos despossuidos e vulneraveis
padeciam de um tratamento mais rigoroso, responsabilizados por proporcionar o
perigo da droga na sociedade. Contudo, com a ineficacia dos paradigmas médicos e
éticos postos, 0 sistema passa a adotar uma légica repressiva cada vez mais
agressiva, um sistema bélico, que acha na droga uma justificativa para se

estabelecer a guerra.

Demonstrou-se entdo que, o Brasil, apesar da abertura dada para a incorporacao de
um modelo que respeitasse as peculiaridades sociais, culturais e econdmicas do
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pais, termina por adotar um sistema repressivo aos moldes propagados pelas
conferéncias internacionais, estas que desde os seus primordios foram arquitetadas
justamente pelos Estados Unidos em suas investidas contra o uso e comércio de
drogas no mundo. Assim, € criado no Brasil um formato proibitivo que, a partir do
modelo bélico, instala um rigoroso regime de repressdo aos crimes de drogas,

inclusive equiparando o tréfico aos crimes hediondos.

Com o advento da mais nova Lei de Drogas foi constatado que, apesar das timidas
tentativas realizadas pela Lei 11.343/06 em por em pratica politicas de reducdo de
danos e em retirar a presséo exercida pelo sistema ao usuario, ao passo que se
extinguiu penas restritivas de liberdade para estes, a subjetividade deixada no
enquadramento dos crimes de porte para consumo e trafico ocasionou um aumento
expressivo na acusacdo e julgamento tendente a via mais gravosa, a do tréfico.
Dessa maneira, este fendmeno, ocasionando um suntuoso crescimento da
populacdo carceraria, termina por direcionar a estes individuos a violéncia inerente a

maquina penal.

Foi evidenciado entdo que a manutencédo de um sistema proibicionista, na verdade
termina por ocasionar em severos riscos para 0 bem juridico saude publica,

fundamento da criminalizacdo de drogas, justamente 0 que se queria proteger.

Em sequéncia, realizando um analise da evolucdo da criminologia, partindo de uma
perspectiva critica, foi possivel observar a forma como as nocfes sobre crime e
criminalidade, tendo vista a abordagem etiologica, inicialmente atribuiam estes
fenbmenos como inerentes a determinados individuos, numa perpetuacdo dos
preconceitos socias impostos a época. Assim, a criminologia critica, descontruindo
tais paradigmas pdde perceber a criminalidade como uma construcdo social e que,

portanto, decorreria do que seria atribuido como criminalidade.

Dessa forma, se concluiu ser a criminalidade uma realidade construida, atribuida as
condutas humanas tal qual os interesses daqueles que detém poder social para este
exercicio, garantido a manutencéo da estrutura social vigente a partir da imobilidade
social criada ela criminalizacdo. Nessa logica, foi contemplado a existéncia das
cifras ocultas e da teoria da rotulacdo como fendmenos demonstrativos da
preferéncia penal a parcela especifica da populacdo. A partir do exame da

seletividade, foi possivel perceber que a criacdo da norma e o proprio funcionamento
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da méaquina penal proporcionam a estigmatizacdo e criminalizacdo de individuos

pertencentes as classes menos privilegiadas.

Adentrando as circunstancias do controle social exercido sobre as drogas, foi
percebido que o sistema proibicionista instaurado, adotando respostas penais,
advém da confluéncia de interesses morais e econdmicos, sustentand a defesa da
sociedade face aos supostos perigos oferecidos pelas drogas como uma justificativa
para a imposicdo e manutencdo desses interesses. Forma-se entdo um fluxo de
lucrativos negocios tendentes a se beneficiar justamente da condi¢do de ilegalidade,

contudo, produzindo nefastas repercussdes para a sociedade.

O controle realizado pela via criminal termina entdo, dado seu funcionamento
tendencioso e preferencial, por selecionar na sociedade aqueles individuos mais
vulneraveis, ja marginalizados, e que adentram a dinamica de repressao de forma

brutal.

O estabelecimento de uma ldgica repressiva termina por desencadear um processo
mais violento a saude publica e aos direitos humanos do que a propria circulacdo e

consumo das substancias.
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