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RESUMO

O presente trabalho tem como principal objetivo explicitar, a luz da criminologia
critica, como a falta de clareza e objetividade da Lei n° 11.343/2006 - Lei de Drogas
-, ao estabelecer critérios de distingao entre usuario e traficante (art. 28, § 2°), pode
ensejar a seletividade penal na pratica. Além disso, busca-se evidenciar a
incompatibilidade do processo de criminalizagdo com o atual Estado Democratico de
Direito. Ademais, analisa-se os impactos da aplicacdo nido isonémica do Direito
Penal no sistema prisional, bem como os efeitos da criminalizacdo do porte de
drogas ilicitas para consumo pessoal no contexto brasileiro. Por fim, pretende-se
provocar reflexdbes sobre o papel do Direito Penal e a eficacia quanto as suas

finalidades.

Palavras-chaves: Seletividade Penal; Lei 11.343/2006; Criminologia critica; Porte

para Consumo; Trafico de Drogas.
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1 INTRODUGAO

O vigente trabalho pretende desenvolver um estudo, a luz da criminologia critica, a
respeito da seletividade penal na aplicagao da Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas), uma
vez que esta, apesar de visar a prevencdo do uso e o combate ao trafico, acaba
permitindo a formulagdo de esteredtipos associados a figura do criminoso na

sociedade.

Isso se da, principalmente, pelo fato de que tal legislagéo, em seu art. 28, § 2°, ao
elencar critérios de distingdo entre o usuario e o traficante, tornou possivel, de forma
expressa, a atribuicdo de um “status” a “determinados individuos por parte daqueles
que detém o poder de criar e aplicar a lei penal, mediante mecanismos seletivos,
sobre cuja estrutura e funcionamento a estratificagdo e o antagonismo dos grupos
sociais tém uma influéncia fundamental” (BARATTA, 2011, p. 113).

Dessa forma, esta analise se mostra relevante para compreender o tratamento penal
empregue aqueles que praticaram o crime previsto nos arts. 28 (porte de drogas
para consumo) e 33 (trafico de drogas) por parte da policia, que realiza a

abordagem, e do juiz, que decide sobre cada caso concreto.

Ademais, o método escolhido para nortear este trabalho é o indutivo. Entende-se ser
0 método mais adequado, tendo em vista que parte da observacdo de casos
particulares para que ideias gerais possam ser alcangadas, permitindo o
desenvolvimento de uma teoria.
Indugcédo € um processo mental por intermédio do qual, partindo de dados
particulares, suficientemente constatados, infere-se uma verdade geral ou
universal, ndo contidas nas partes examinadas. Portanto, o objetivo dos
argumentos indutivos € levar a conclusdes cujo conteudo é muito mais
amplo do que as premissas nas quais se basearam. (LAKATOS; MARCONI,
2003, p. 86).
No que tange a natureza, a pesquisa sera bibliografica e documental, a fim de
analisar sua verossimilitude com a realidade fatica. Infere-se, portanto, que os dados
utilizados serdo de natureza secundaria, ja que a analise incidira sobre dados ja

existentes, isto &, que ja foram produzidos.



Tendo em vista as consideragdes acima, o capitulo 1 tratara sobre o conceito da
seletividade do sistema penal brasileiro, bem como abordara, criticamente, as
finalidades do Direito Penal. Quanto a isso, vale ressaltar que “o sistema penal
cumpre a funcdo de selecionar, de maneira mais ou menos arbitraria, pessoas dos
setores sociais mais humildes, criminalizando-as” (ZAFFARONI, 2011, p.76).
(...) a histéria do exercicio real do poder punitivo demonstra que aqueles
que exerceram o poder foram os que sempre individualizaram o inimigo,
fazendo isso da forma que melhor conviesse ou fosse mais funcional — ou
acreditaram que era conforme seus interesses em cada caso, e aplicaram
esta etiqueta a quem os enfrentava ou incomodava, real, imaginaria ou
potencialmente. O uso que fizeram desse tratamento diferenciado depende
sempre das circunstancias politicas e econémicas concretas, sendo em
algumas vezes moderado e em outras absolutamente brutal, porém os eixos
centrais que derivam da primitiva concepgdo romana do hostis séo
perfeitamente reconheciveis ao longo de toda histéria real do exercicio do
poder punitivo no mundo. (ZAFFARONI, 2011, p.82)
Ademais, o tépico 2 abordara as finalidades, conceitos e penalidades estabelecidas
pela Lei de Drogas, explicando, de forma mais aprofundada, as propostas trazidas
pelo dispositivo para atuacdo no combate a essas substancias ilicitas, e se essas

pretensdes sdo devidamente cumpridas.

Por fim, o capitulo 3 versara sobre a criminologia critica e como esta se faz
essencial para verificar a forma pela qual a seletividade penal pode ser observada
na pratica quando a Lei de Drogas é aplicada, de forma desigual, a determinadas

classes e grupos sociais.

Portanto, depreende-se que este trabalho se justifica pela importancia de perceber
como a Lei de Drogas atua como um instrumento de controle social, operando de
modo seletivo e agravando as disparidades étnicas, econdmicas e sociais no tocante

a eficacia e a aplicabilidade das normas.

Parte-se, entdo, do seguinte questionamento: como a Lei n° 11.343/2006, ao
estabelecer critérios de distingdo entre o consumidor e o traficante de drogas,

autoriza a seletividade penal?



1 SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

Em primeiro lugar, € necessario lembrar que, segundo a doutrina, a principal fungéo
e pretensao do Direito Penal é a prote¢ao dos bens juridicos essenciais a sociedade,
devendo ser concedido o mesmo tratamento legal aos cidadaos submetidos ao
ordenamento juridico patrio. Entretanto, na pratica, o que se percebe é que, muitas
vezes, sangdes penais ndo sdo aplicadas da mesma maneira para todos aqueles
que cometem uma infragdo dessa natureza, sendo direcionadas de forma mais

intensa a um determinado grupo social.

Para o crimindlogo italiano Alessandro Baratta, “o status de criminoso é distribuido
de modo desigual entre os individuos” e “o direito penal ndo é menos desigual do
que os outros ramos do direito burgués, e que, contrariamente a toda aparéncia, é o
direito desigual por exceléncia". (BARATTA, Alessandro, 2002, p. 162)

Nesse mesmo sentido, de acordo com o professor Raphael Boldt,

N&o obstante o comportamento desviante se distribua por todos os grupos
sociais e a necessidade das formas de criminalidade prépria das classes
dominantes e, portanto, imunes, seja muito mais grave do que a de toda a
criminalidade realmente perseguida (BARATTA, 2002, p. 198), tem se
tornado comum no Brasil a percepc¢ao de que a legislagdo penal somente se
aplica a uma determinada parcela da populagdo (BOLDT, 2013, p. 163).
Além disso, o autor destaca a desigualdade social e econdmica no Brasil, bem como
sugere que essas disparidades também se manifestam no sistema juridico,
especialmente na esfera penal, em que as diferencas entre ricos e pobres se
mostram evidentes. Leia-se:
(...) o Brasil é conhecido mundialmente por suas desigualdades
socio-econbmicas, males que aflige a maioria dos paises periféricos. A
realidade social, marcada pelo abismo existente entre as classes mais
pobres e a minoria rica, é reproduzida pelo Direito, em especial no ambito
juridico-penal. (BOLDT, 2013, p. 81)
Nesse cenario, cabe dizer que a seletividade penal possui intima relagdo com a
Teoria do Etiquetamento, uma vez que a primeira contribui para o processo de
rotulamento de certos grupos sociais como criminosos, bem como influencia no
comportamento e tratamento desses individuos pelo sistema de justiga criminal,

conforme sera melhor explicado no tépico seguinte.

1.1 TEORIA DO ETIQUETAMENTO



A Teoria do Etiquetamento, também conhecida como Labelling Approach, surgiu na
década de 1960, nos Estados Unidos da América, tornando-se fundamental para o
avango do pensamento criminolégico. Trata-se de um movimento que pretende
apontar o sistema de justica penal como o responsavel pelo crescimento da

criminalidade, uma vez que estigmatiza e rotula o criminoso.

Além disso, é importante ressaltar que, tradicionalmente, desde que a Criminologia
passou a ser admitida como uma ciéncia autbnoma, tal disciplina era voltada para
discussdes a respeito das causas do crime, ou seja, sobre a sua etiologia, tanto
individual, em busca de uma explicagado causal para o crime na figura do individuo
criminoso; quanto na esfera socioestrutural, partindo de uma analise do ambiente e
das estruturas nas quais tais individuos estariam situados, a fim de entender o crime

enquanto fendmeno social.

Desse modo, as pesquisas criminolégicas buscavam responder a questdes muito
caracteristicas: 1) Por quais motivos essas pessoas cometem crimes?; 2) Que tipo
de pessoas sdo essas?; 3) Como impedir que elas cometam novas infragbes?.
Contudo, apesar de aparentemente relevantes, a propria formulacdo dessas

perguntas ignora diversos problemas em seus proprios pressupostos.

Outrossim, vale ressaltar que, nos Estados Unidos, principal polo de
desenvolvimento da sociologia no século XX, houve uma série de acontecimentos
que desencadeou a quebra da nocdo de uma sociedade harmoénica (com os
mesmos valores e pensamentos), bem como a ruptura dessa ideia de crime

“nao-problematico”.

Nesse cenario, houve diversos acontecimentos de extrema relevancia, como
exemplo: em 1961, ocorreu o assassinato do presidente John F. Kennedy, o qual
asserava pela garantia dos direitos igualitarios em prol dos negros estadunidenses;
ainda no inicio da década, os movimentos por direitos civis da populagdo negra e
das mulheres ganharam forca; em 1964, o Civil Rights Act foi aprovado pelo
Congresso Americano, a fim de acabar com a segregagdo em espagos publicos e

proibir a discriminagdo em razao de cor, credo ou género.

No entanto, apesar de tais conquistas, Malcolm X, afro-americano de grande

importancia como ativista dos direitos humanos, ministro mugulmano e defensor do



Nacionalismo Negro nos Estados Unidos, foi vitima de homicidio em 1965. Além
disso, em 1968, Martin Luther King Jr., ativista politico e um dos principais lideres

negros na luta contra a discriminagao racial no pais também foi assassinado.

Isso posto, os eventos descritos acima sao pertinentes para exemplificar e
contextualizar a compreensao de que a sociedade nao é baseada no consenso, mas
pautada na incessante discordia entre os proprios integrantes que a compdem.
Sendo assim, pode-se afirmar que tal virada interpretativa promoveu um progresso

significativo nos estudos de iniUmeras disciplinas, dentre elas, a Criminologia.

Diante disso,

Como resultado dessa mudancga paradigmatica, a concepgao de crime como
ontoldgico e universal torna-se insustentavel: o crime passa a ser visto ndo
mais como possuidor de alguma “esséncia”; crime, na verdade, é
simplesmente algo que fora arbitrariamente definido como tal. O conceito de
crime passa, portanto, de objetivamente determinavel, para subjetivamente
problematico. (AGUIAR, 2021)

Todavia, questiona-se: em que medida aqueles que cometem crimes poderiam ser

considerados criminosos?

A partir dessa nova perspectiva, aquelas perguntas que, anteriormente, formavam a
base das pesquisas criminolégicas, tornaram-se incoerentes e ultrapassadas diante

das questdes vigentes que surgiam em decorréncia de novos acontecimentos.

Sendo assim, outros questionamentos foram levantados, sobrepondo-se as
concepgdes até entdo reconhecidas: 1) O que, de fato, € o “crime”?; 2) Por qual
motivo apenas determinadas violagdes sédo consideradas crimes?; 3) Quais sao os
processos de identificagdo de um “criminoso”?; 4) Quais os efeitos da aplicagcédo de

uma pena?.

Com isso, faz-se extremamente necessario destacar que, na obra Social Pathology
(1951), o autor estadunidense Edwin Lemert estabelece a distingdo fundamental
entre os chamados desvio primario e desvio secundario. O doutrinador esclarece
que o desvio primario € conceituado como a primeira infracdo desempenhada pelo
individuo, em decorréncia de fatores sociais, culturais e/ou psicologicos; ja o desvio
secundario se da pela reagdo negativa da sociedade ao desvio primario,
configurando-se, entdo, como a incorporagado do desvio a partir da interagao, isto €&,

‘um meio de defesa, de ataque ou de adaptacdo em relacdo aos problemas



manifestos e ocultos criados pela reagdo social ao primeiro desvio” (BARATTA, p.
90, 2002).

Quando os outros decidem que determinada pessoa € non grata, perigosa,
nao confiavel, moralmente repugnante, eles tomardo contra tal pessoa
atitudes normalmente desagradaveis, que nao seriam adotadas com
qualquer um. Sao atitudes a demonstrar a rejeicdo e a humilhagdo nos
contatos interpessoais e que trazem a pessoa estigmatizada para um
controle que restringira sua liberdade. E ainda estigmatizador, porque acaba
por desencadear a chamada desviagdo secundaria e as carreiras criminais.
(SHECAIRA, 2004, p. 291).

(...) sobre o desvio secundario e sobre carreiras criminosas, pdem-se em
duvida o principio do fim ou da prevencao e, em particular, a concepgao
reeducativa da pena. Na verdade esses resultados mostram que a
intervencao do sistema penal, especialmente as penas detentivas, antes de
terem um efeito reeducativo sobre o delinquente determinam, na maioria
dos casos, uma consolidagao da identidade desviante do condenado e o
seu ingresso em uma verdadeira e propria carreira criminosa. (...) pode-se
observar, as teorias do labelling baseadas sobre a distingdo entre desvio
primario e desvio secundario, ndo deixaram de considerar a estigmatizagao
ocasionada pelo desvio primario também como uma causa, que tem seus
efeitos especificos na identidade social e na autodefinigdo das pessoas
objeto de reagao social (...). (BARATTA, 2002).

Como exemplo, pode-se citar que o consumo e comércio de substancias
entorpecentes definidas arbitrariamente como ilicitas é considerado crime no Brasil,
ou seja, o trafico de drogas é alvo de sangdes penais. A partir disso, supondo que
um jovem de 18 anos decida experimentar maconha, incidindo em uma pratica
encarada como criminosa pela lei, ele incorre no chamado desvio primario. Caso
esse jovem passe a fumar a substancia com frequéncia, o desvio secundario
ocorrera no momento em que ele reconstruir sua identidade a partir dos rétulos que
Ihe forem atribuidos, assumindo a etiqueta que Ihe foi concedida, tornando-se um

“desviante”.

Dizendo de outra forma, desvio primario nada mais € do que a simples
realizagdo de um ato proibido - algo comum e rotineiro, presente na vida das
pessoas, sem que haja uma rotulagao identitaria em razéo de tal desvio.
Lemert (1951) afirma que quando ha o desvio primario, passa a haver
expectativa social, a desconfianca de que novos delitos ocorram. A
sociedade acaba por esperar a reincidéncia.(...) De outro lado, o desvio
secundario é aquele que é consequéncia de repetidos delitos, ou seja,
quando ha reincidéncia no desvio, encontrando-se as bases para o
processo de etiquetamento, passando o delinquente a ser tratado como
desviante. Além disso, o proprio delinquente passa a reagir a etiqueta que
Ihe foi atribuida, ndo conseguindo escapar, por diversos fatores, a carreira
criminosa. Ou seja, no desvio secundario, a pessoa passa a identificar-se
com o rotulo que lhe foi atribuido, assumindo uma identidade desviante
(possivelmente criminosa) como forma de ajustar-se aos problemas criados
como consequéncia de sua rotulacao (AGUIAR, 2021)
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Nesse viés, os autores da Teoria da Etiquetagem argumentam que o sistema e,
sobretudo, a sociedade, nao julga apenas as condutas como delituosas, visto que,
sob o ponto de vista pratico, € comum observar uma extensao desse julgamento
para o proprio individuo que praticou o delito. “Naturalmente, o perfil daqueles
alcangados pela criminalizagdo secundaria sera, mormente, o daqueles afetados
mais diretamente pela disparidade de renda e de distribuicdo da riqueza socialmente

produzida, quais sejam, os pobres” (JUNIOR, 2019, p. 15).

Cabe destacar, ainda, a tese defendida por Howard Becker, autor do livro Outsiders
(1963), considerado um dos maiores representantes do Labelling Approach.
Consoante o pesquisador, o desvio é criado artificialmente. Isso significa que grupos
sociais criam regras, que, uma vez violadas, criam o desvio pela execugédo das
sangoes previstas nessas normas aos individuos que as infringem. Por esse lado, o
desvio seria uma consequéncia da aplicacdo daquelas regras, e nao uma qualidade
inerente ao ato ou a pessoa que adotou tal comportamento reprovavel. Assim, a
diferengca entre um “criminoso” e um “cidaddo de bem” estaria exatamente na
etiqueta/rétulo que lhe é concedido.
Grupos sociais criam desvio ao fazer as regras cuja infragdo constitui
desvio, e ao aplicar essas regras a pessoas particulares e rotula-las como
outsiders. Desse ponto de vista, o desvio ndo € uma qualidade do ato que a
pessoa comete, mas uma consequéncia da aplicagao por outras de regras e
sangbes a um “infrator”. O desviante é alguém a quem esse rotulo foi

aplicado como sucesso; o comportamento desviante é aquele que as
pessoas rotulam como tal” (BECKER, p. 19, 2008)

Nessa perspectiva, Becker (2008, p. 26) esclarece que o desvio ndo € algo
que simplesmente esta presente em determinados tipos de comportamento
e ausente em outros, mas, antes, que é “o produto de um processo que
envolve reagbes de outras pessoas ao comportamento”. Assim, 0 mesmo
comportamento pode ser considerado uma infragdo em certos casos e em
outros nao, a depender de quem o comete. A definicho de um
comportamento como desviante ou ndo, desse modo, ndo depende apenas
da natureza do ato si. (CASTRO; SILVA, 2020, p. 342).

Em suma, depreende-se que os tedricos da Teoria do Etiquetamento pretendiam
explicar que quando um individuo que, por acaso, praticou crimes, passa a ser
“‘etiquetado” como criminoso, surge uma profecia autorrealizavel. “A profecia
autorrealizavel €, no inicio, uma definicdo falsa da situagdo, que suscita um novo

comportamento e assim faz com que a concepgao originalmente falsa se torne
verdadeira”. (BARATTA, 2002, p. 174).
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Assim sendo, verifica-se que, sob essa perspectiva, as reagdes negativas e hostis
por parte da comunidade sdo as grandes responsaveis por tornar a criminalidade
mais sedutora para a pessoa que cometeu o delito, transformando-a em criminosa
habitual e tornando a adesédo a lei cada vez mais complexa. Portanto, nessa ldgica,
os estigmas construidos pelas instituicdes de controle social, ao invés de atingirem o
resultado pretendido, qual seja, reduzir a criminalidade, poderiam acabar alcangando
um efeito totalmente oposto.
O sistema penal seleciona pessoas ou agdes, como também criminaliza a
certas pessoas segundo sua classe e posi¢cdo social. [...] H& uma clara
demonstragdo de que ndo somos todos igualmente “vulneraveis” ao sistema
penal, que costuma conduzir-se por “estereétipos” [...], que criminalizagdo
gera fendbmeno de rejeicao do etiquetado como também daquele que se
solidariza ou contata com ele, de forma que a segregagdo se mantém na
sociedade livre. A posterior perseguicao por parte das autoridades como

permanentes suspeitos incrementa a estigmatizagao social do criminalizado.
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2007, p. 69).

[...] o desvio e a criminalidade ndo é uma qualidade intrinseca da conduta
ou uma entidade ontolégica preconstituida a reacédo social e penal, mas
uma qualidade (etiqueta) atribuida a determinados sujeitos através de
complexos 8 processos de interagdo social; isto €, de processos formais e
informais de definicao e sele¢cdo. (ANDRADE, 2003, p.40-41).
Ante o exposto, observa-se a ideia de que o proprio sistema criminal - composto, por
exemplo, por policiais, promotores, juizes e sistemas penitenciarios - estipula um

determinado esteredtipo de algumas camadas da sociedade.

1.2 IMPACTOS DA SELETIVIDADE PENAL NO SISTEMA PRISIONAL E NA
SOCIEDADE BRASILEIRA

Como ja abordado anteriormente, a problematica da seletividade penal consiste na
aplicacdo desigual da lei, direcionada, principalmente, a determinados grupos
sociais, étnicos ou econOmicos. Essa falta de isonomia pelo sistema de justiga
criminal, na pratica, gera impactos crbénicos e significativos no sistema prisional e,
consequentemente, no contexto e na sociedade brasileira.
O sistema penal e, conseqlientemente o sistema prisional ndo obstante
sejam apresentados como sendo de natureza igualitaria, visando atingir
indistintamente as pessoas em fungdo de suas condutas, tém na verdade
um carater eminentemente seletivo, estando estatistica e estruturalmente
direcionado as camadas menos favorecidas da sociedade. (ASSIS, 2007)

A partir dessa compreenséo, sabe-se que o sistema prisional brasileiro se encontra

saturado, sendo de conhecimento geral que todas as unidades do pais estdo
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superlotadas, e o numero de presos esta em constante crescimento, sendo o Brasil
um dos paises com maior populagado carceraria do mundo. Isso se da porque as
populagdes mais marginalizadas e economicamente desfavorecidas possuem uma
probabilidade maior de serem presas e condenadas, ao mesmo tempo em que
crimes cometidos por individuos de classes sociais mais abastadas, muitas vezes,

resultam em penas mais leves, alternativas a prisao ou, até mesmo, impunidade.

Vale destacar que, de acordo com dados emitidos pelo Departamento Penitenciario
Nacional (Depen), o numero da populagdo carceraria aumentou significativamente
nas ultimas décadas, crescendo de 232.755 presos, em 2000, para 773.151, em
2019. Além disso, hodiernamente, ha um déficit de 212 mil vagas no sistema

prisional brasileiro.

Nesse contexto de superlotacdo, os custos financeiros referentes a manutencao de
prisbes e processos judiciais sao significativos para o Estado brasileiro, impondo
uma carga substancial aos contribuintes, vez que esses recursos poderiam ser
direcionados a educacdo de qualidade, saude, programas de reabilitacdo, entre

outras areas produtivas relevantes.

Sendo assim, verifica-se que o Direito Penal seletivo refor¢ca a desigualdade social,
sendo muito mais “presumivel” que aqueles que enfrentam condi¢des
socioeconOmicas inferiores se aproximem do sistema de justica criminal, devido a
falta de acesso a devida educagao e oportunidades de emprego. Isso promove um
ciclo de criminalizagao entre os mais pobres.
(...) o Estado que deveria implementar politicas publicas visando erradicar a
miséria, passou a concentrar sua atuagao na preservacao da ordem e da
seguranga, assumindo papéis essencialmente punitivos contra os individuos
excluidos do mercado de trabalho e de consumo. (BOLDT, 2013, p. 161).
A partir disso, é correto afirmar que o problema da seletividade provoca as
condi¢cbes desumanas as quais os encarcerados sdo submetidos nas prisdes, como
exemplo, superlotagdo, ma infraestrutura, falta de investimento e atendimento as
necessidades basicas e descaso do poder publico.
A superlotacdo das celas, sua precariedade sua insalubridade tornam as
prisdes num ambiente propicio a proliferagdo de epidemias e contagio de
doencas. Todos esses fatores estruturais aliados ainda a ma alimentagao

dos presos, seu sedentarismo, o uso de drogas, a falta de higiene e toda a
lugubridade da prisdo, fazem com que um preso que adentrou la numa
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condi¢do sadia, de la ndo saia sem ser acometido de uma doenga ou com
sua resisténcia fisica e saude fragilizadas. (ASSIS, 2007)

Outrossim, a superlotacédo potencializa os outros problemas do encarceramento em
massa, vez que as celas ficam amontoadas pelos detentos, que, muitas vezes,
precisam dormir no chao; doencas sao proliferadas de forma intensa; faltam médicos
para atender a grande quantidade de presos; a violéncia se torna acirrada; e a

seguranga € precaria.

Assim, a dignidade humana, entre outros direitos dos presidiarios, € frequentemente
violada, aumentando a violéncia entre eles, bem como o risco de vida, o que faz com
que a ressocializacdo dos infratores se torne ainda mais dificil. Por isso, cabe
afirmar que, nas prisdes, vive-se um estado de coisas inconstitucional, conforme

reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF n° 347.

SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA
— CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de
violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de
falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagao
depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e
orcamentaria, deve o sistema penitenciario nacional ser caraterizado como
“estado de coisas inconstitucional”. (BRASIL, 2015)

Dessa maneira, mesmo que a realidade fatica permanega, ao menos, tem-se um
reconhecimento, por parte da Corte Constitucional brasileira, no sentido de que o

estado do sistema prisional é de inconstitucionalidade permanente.

O fracasso do sistema carcerario brasileiro € de todos conhecido. A
despeito da previsdo legal, superlotagdo e condigbes insalubres sao
questdes recorrentes no Sistema Carcerario brasileiro. De acordo com o
Relatério da Comissdo Parlamentar de Inquérito — CPl, do Sistema
Carcerario,'®a maioria dos estabelecimentos prisionais do pais “n&o contém
instalagdes apropriadas a alocagao individual de presos e, quando estes
sdo alojados coletivamente, ndo Ihes sdo propiciadas condigdes minimas de
acomodacao” (SANTOS, 2017, p. 224, apud SANTOS, 2019, p. 14)

Ficando apenas com os exemplos citados nos estudos elaborados pela CPI,
resta latente a faléncia do sistema prisional brasileiro?®®, que nio sé é
incapaz de cumprir a tdo propalada finalidade preventiva da pena privativa
de liberdade, especialmente a questionavel ressocializagdo dos detentos,
como promove crueldades e desumanidades com a populagéo carceraria.
(SANTOS, 2017, p. 224, apud SANTOS, 2019, p. 14)

Ademais, consoante pesquisa realizada pelo Anuario Brasileiro de Seguranca

Publica, 820.689 pessoas estavam inseridas no sistema carcerario brasileiro em
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junho de 2022. Entre estas, quase 70% eram negras, as quais compdem a maior

parte da populagao hipossuficiente do pais.

Diante disso, ressalta-se que grande parte dos presos deixam as prisdes com
pouca, ou nenhuma, perspectiva de trabalho ou apoio social, aumentando-se, assim,
a probabilidade de reincidéncia criminal, prejudicando a seguranga publica. Por
conseguinte, a justica, que deveria passar confianga a sociedade, acaba sendo vista
de forma contraria na medida em que muitos individuos que compdem a elite sédo
poupados de punigdes, enquanto outros, de classes inferiores, sdo punidos de
maneira desproporcional.
E instigante, porém, a constatagdo de que, desde o inicio da utilizagéo da
prisdo como pena, ja se denunciava o seu fracasso. O mestre francés
elenca alguns dos argumentos que levaram a essa constatacdo, aludindo
que as prisdbes nao diminuem a taxa de criminalidade; que a detencgéao
provoca a reincidéncia; que a prisdo produz delinquéncia e nao pode deixar
de fabrica-la; que as condigbes dadas aos detentos libertados os condenam
fatalmente a reincidéncia; que, enfim, a prisdo fabrica, indiretamente,
delinquentes, ao fazer cair na miséria a familia do detento. (FOUCAULT,
2013, p. 251-254, apud SANTOS, 2019, p. 14)
Ante o exposto, portanto, salienta-se que a situagédo do sistema carcerario no Brasil
€ caracterizada como extremamente precaria, e precisa ser revista, ja que o Estado
deve cumprir com o dever formulado pelo art. 10 da Lei de Execucdo Penal n°
7.210/1984, segundo o qual: “A assisténcia ao preso e ao internado € dever do
Estado. Objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em

sociedade. Paragrafo Unico. A assisténcia entende-se ao egresso” (BRASIL, [2022]).
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2 FINALIDADES, CONCEITOS E PENALIDADES ESTABELECIDAS PELA LEI DE
DROGAS (N° 11.343/2006)

Em primeiro lugar, ressalta-se que, no Brasil, a Lei de Drogas foi publicada em 2006,
representando uma mudancga significativa no que diz respeito ao combate as drogas.
Isso porque, a legislagao anterior referente ao tema (Lei n® 6.368/1976) possuia um
viés normativo muito mais repressivo e penalista. Em vista disso, cabe destacar,
como exemplo, o art. 16 do Estatuto dos Toxicos de 1976, que trata da punicao

prevista ao usuario de drogas:

Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para o uso préprio, substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacédo legal ou regulamentar:
Pena — Detencgao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de (vinte)
a 50 (cinquenta) dias-multa (BRASIL, 1976).

Ante o dispositivo acima, percebe-se que, antigamente, previa-se uma punigdo mais

rigorosa, qual seja, a prisdo, para esses sujeitos, sendo estes reprimidos.

Se em 1973/74 era consenso, nas mais diversas correntes do Direito Penal
e da Criminologia, a necessidade de descriminalizar, principalmente, o uso
de substancias entorpecentes e privilegiar formas primarias de prevencgao,
em 1976 nossa legislacdo elegeu como premissa lapidar a represséo.
Independente do fato de ser insustentavel a incriminagao do uso, pois vimos
que representa grave dano as formas garantidoras classicas e neo-classicas
por lesionar sua principiologia estruturante, a legislacdo anti-drogas adotou
técnica legislativa extremamente questiondvel no que diz respeito a
protecdo e tutela das garantias individuais e coletivas. (CARVALHO, 2016).

Em contrapartida, a Lei 11.343/2006, conforme sera tratado mais adiante, nao
estabelece pena de detencgao ou qualquer privativa de liberdade para esses sujeitos,
mas sim medidas socioeducativas (art. 28). Desse modo, com a substituicdo e
revogacao da Lei n® 6.368 de 1976, busca-se uma perspectiva mais sociologica, de
reducdo de danos, por meio de uma tentativa de “deslocar” o usuario de drogas do

sistema de justi¢ca criminal, introduzindo-o no sistema de saude.

Apesar de fundada na mesma base ideoldgica da Lei 6.360/76 (ideologia da
diferenciagdo), € possivel estabelecer importantes distingbes entre os
estatutos criminais. Se na Lei 6.368/76 ha nitida sobreposi¢cao do discurso
juridico-politico ao médico-juridico pela instauragdo do discurso de
eliminacdo do traficante (inimigo interno), cujo efeito foi densificar a
repressdo ao comeércio ilicito e suavizar a resposta penal aos usuarios e
dependentes - notadamente apds a edicdo da Lei 9.099/95 -, a Lei
11.343/06 nivela a importancia dos tratamentos penais entre usuarios e
traficantes, criando dois estatutos autbnomos com respostas punitivas de
natureza distinta: alta repressao ao traficante de drogas, com imposigao de
severo regime de punibilidade (penas privativas de liberdade fixadas entre
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05 e 15 anos); e patologizagdo do usuario e do dependente com aplicagao
de penas e medidas. (CARVALHO, 2013, p. 141).
Sendo assim, nota-se que, a partir de 2006, o legislador passou a ter uma
preocupagao maior com a reintegragao social e com a dignidade, direito inerente a
pessoa humana, dos dependentes dessas substancias psicoativas.
Com o crescente amadurecimento da compreensdao do homem em si
proprio, sedimentou-se a nogéo da ineréncia da dignidade e dos direitos que
ela abarca a condi¢gdo humana. [...] A dignidade nasce com a pessoa. E-lhe
inata. Inerente a sua esséncia e que o ser humano € digno por que é.
(JORIO, 2008, p.13)
Contudo, a nova regulamentacdo a respeito do usuario de drogas so foi possivel
pela reiteragcdo concomitante da dimensado punitiva para o crime de trafico. Isso
significa que a rigorosidade da pena de prisdo para o traficante dessas substancias
aumentou, tornando-o um “inimigo publico”, o qual necessita de uma puni¢ao mais
gravosa. Segundo Luiz Flavio Gomes, a atual Lei de Drogas parte de alguns pontos
principais, quais sejam
a) pretensao de introduzir no Brasil uma sdélida politica de prevengéo ao uso
de drogas, de assisténcia e de reinsercdo social do usuario; (b) eliminagcao
da pena de prisdo ao usuario [...]; (c) rigor punitivo com o traficante e
financiador do trafico; (d) clara distingdo entre o traficante “profissional” e o
ocasional; (e) louvavel clareza na configuragéo do rito procedimental e (f)
inequivoco intuito de que sejam apreendidos, arrecadados e, [...] leiloados
os bens [...]. (FERRARO, 2018)
Nesse contexto, a finalidade da Lei de Drogas, de acordo com o caput do mesmo
dispositivo, é “prescrever medidas para prevencao do uso indevido, atencido e
reinsercao social de usuarios e dependentes”; estabelecer “normas para repressao a
producao nao autorizada e ao trafico ilicito”; bem como definir crimes e outras
providéncias (BRASIL, 2006). Com isso, o Brasil, ao instituir o SISNAD (Sistema
Internacional de Politicas sobre Drogas) e prescrever medidas para prevenir o uso

indevido das drogas, tornou-se relevante na esfera internacional.

O Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas, regulamentado pelo
Decreto n° 5.912, de 27 de setembro de 2006, elenca as seguintes finalidades:
l. Contribuir para a inclusdo social do cidadao, tornando-o menos

vulneravel a assumir comportamentos de risco para o uso de drogas, trafico
e outros comportamentos relacionados;

Il. Promover a construcdo e a socializagdo do conhecimento sobre
drogas no pais;
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1. Promover a integragdo entre as politicas de prevengédo do uso
indevido, atengéao e reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas;

IV. Reprimir a produgéo ndo autorizada e o trafico ilicito de drogas;

V. Promover as politicas publicas setoriais dos érgaos do Poder
Executivo da Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios. (BRASIL,
[2006])
Diante disso, evidencia-se a preocupag¢ao do Estado com o bem-estar social. No
entanto, a eficacia da Lei 11.343/2006 tem sido fortemente criticada e questionada
ao longo dos anos. Neste sentido, segundo Salo de Carvalho:
Embora perceptiveis substanciais alteragbes no modelo legal de
incriminagao, notadamente pelo desdobramento da repressdo ao comércio
ilegal em inumeras hipoéteses tipicas e pelo processo de descarcerizagao da
conduta de porte para uso pessoal, é possivel afirmar que a base ideoldgica
da Lei 11.343/06 mantém inalterado o sistema proibicionista inaugurado
com a Lei 6.368/76, reforgando-o (CARVALHO, 2016, p. 140)
Quanto a isso, é valido salientar que, passados alguns anos de sua vigéncia, a
aplicagado da nova lei no sistema de justica criminal, em decorréncia do rigor em
relacdo ao trafico de drogas, intensificou, de forma massiva, a criminalizagao por tal
crime. Segundo dados nacionais extraidos da Depen, em 2006, havia quase
cinquenta mil presos por comércio de drogas, enquanto que, em 2016, esse numero

cresceu para, aproximadamente, cento e cinquenta mil.

Além disso, é importante destacar que o paragrafo 1° do art. 1° da Lei 11.343/2006
estabelece um conceito de drogas, determinando que a aplicagéo da Lei concerne
as substancias ou aos produtos “capazes de causar dependéncia, assim
especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo
Poder Executivo da Unido”. (BRASIL, 2006).

O art. 66 da mesma Lei, por sua vez, dispde que “até que seja atualizada a
terminologia, [...] denominam-se drogas substancias entorpecentes,
psicotrépicas, precursoras e outras sob controle especial, da Portaria
SVS/MS 344, de 12 de maio de 1998”. E, portanto, a inclusdo ou exclusdo
nessa lista que faz com que determinada substancia seja considerada
juridicamente droga ou nao, incidindo sobre seus usos as consequéncias
dai decorrentes. Assim, resta evidente a premissa que subjaz toda nossa
investigacdo, a saber, que a categorizagdo de uma substancia como “droga”
€, antes de tudo, uma questdo de decisao politica, inserida em um dado
contexto social e historico. (CASTRO, 2020, p. 318-319)

Outrossim, de acordo com o § 2° do art. 28, o juiz, para definir se a substancia
encontrada se destina ao consumo pessoal ou ao trafico, deve observar nao

somente a natureza, a quantidade da droga apreendida, o local e as condigdes
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em que se desenvolveu a agao, mas também as circunstancias sociais e

pessoais, bem como a conduta e os antecedentes criminais do autuado.

Trata-se dos requisitos utilizados para diferenciar o delito praticado pelo usuario do
consumado pelo traficante de drogas. Destaca-se, entdo, a necessidade de
compreender tais “circunstancias sociais e pessoais”, levando-se em consideragao
que a Lei de Drogas ndo prevé pena privativa de liberdade para o primeiro. Ja
quanto a punigdo prevista para o segundo, que é reconhecido pelas condutas
descritas no artigo 33, caput, da Lei de 11.343/2006, é determinada a reclusédo do

réu e o pagamento de multa.

Diante disso, cabe salientar que a doutrina traz uma grande polémica acerca do
consumo de drogas, previsto no art. 28. Isso se da devido ao fato de que muitos
autores questionam se ha uma descriminalizacdo ou nao de tal conduta, visto que a
imposicao de pena privativa de liberdade ndo € uma sancgao prevista na lei para o
usuario de entorpecentes. Isso esta em contradicao com a definicdo legal de crime,
nos termos do art. 1° da Lei de Introdugdo ao Codigo Penal, conforme sera

explicitado mais adiante.

Por essa razdo, o debate se estende a criminalizagdo do uso e posse de drogas
para consumo pessoal, sendo o0s usuarios submetidos apenas a medidas
educativas, como adverténcia, prestagdo de servigos a comunidade ou
acompanhamento terapéutico. Entretanto, ainda assim, muitos deles acabam sendo
sujeitos a penas rigorosas (especialmente aqueles que possuem baixa renda e
sofrem discriminagbes), sendo este um dos fatores que contribuem para o

superencarceramento.

Logo, entende-se que a aplicagado da Lei 11.343/2006 demonstra-se, diversas vezes,
desproporcionalmente prejudicial as comunidades desfavorecidas, bem como

minorias étnicas, resultando em um sistema de justigca criminal enviesado.

Nesse sentido, verifica-se que a nova Lei de Drogas é pauta de muitas polémicas.
Ademais, aquelas que envolvem: 1) a discuss&o que abarca a descriminalizagao do
porte para consumo das drogas; 2) os critérios que distinguem os traficantes dos
usuarios dessas substancias; serdo melhor tratadas nos topicos 2.1 e 2.2,

respectivamente.
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2.1 DESCRIMINALIZAGAO DO CONSUMO X LEGALIZAGAO DAS DROGAS

Conforme ja dito anteriormente, o ato de consumir drogas nédo é considerado crime.

Entretanto, surge o questionamento: o porte para consumo é crime?

Essa polémica foi trazida pela nova Lei de Drogas, que revogou a lei antiga, que
previa pena privativa de liberdade para o porte para consumo. Sendo assim, a partir
da legislacdo criada em 2006, a controvérsia se concentra no art. 1° da Lei de
Introdugéo ao Codigo Penal, que diferencia o crime de contravengéo penal.
Art. 1° Considera-se crime a infragdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detengdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencao, a infracdo penal a
que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou
ambas, alternativa ou cumulativamente. (BRASIL, 1941).
Desse modo, deve-se considerar que o artigo 28 da Lei 11.343/2006, que se refere
ao consumo de drogas, néo prevé, para o consumidor, prisdo simples, detencao, ou
reclusdo, mas medidas socioeducativas, como: “I) adverténcia sobre os efeitos das
drogas; |l) prestacdo de servicos a comunidade; e Ill) medida educativa de

comparecimento a programa ou curso educativo”. (BRASIL, 2006)

Sendo assim, seria possivel concluir que tal dispositivo ndo descreve um crime, €

nem uma contravencgao penal? Houve uma descriminalizagao da conduta?

Quanto a isso, ressalta-se que os conceitos de descriminalizagdo do consumo e
legalizagao das drogas ndo devem ser confundidos, sendo necessaria a distingéo

entre eles.

A descriminalizagao faz com que determinadas condutas que, em algum momento,
foram definidas como ofensas criminais, sejam eliminadas dessa categoria,

retirando, desse modo, o status de crime desses atos.

Hulsman, ao incorporar no conceito as diferentes formas de concretizacao,
entende por descriminalizagdo, “(...) o ato e a atividade pelos quais um
comportamento em relagdo ao qual o sistema punitivo tem competéncia
para aplicar sangbes é colocado fora da competéncia desse sistema. Assim,
a descriminalizagdo pode ser realizada através de um ato legislativo ou de
um ato interpretativo (do juiz). A definigdo proposta pelo autor congloba
duas espécies, a descriminalizacéo legislativa e a descriminalizagéo judicial.
(CARVALHO, 2013, p.193)
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No que tange as drogas, a descriminalizagdo esta ligada a demanda, ou seja, a

compra, posse e consumo. Porém, isso nao significa que essas acbes se tornam

legais, pois deixam de ser atos ilicitos sob a perspectiva penal, mas permanecem

sujeitas a sangdes administrativas.
Hulsman, ao incorporar no conceito as diferentes formas de concretizacgéo,
entende por descriminalizagdo, “(...) o ato e a atividade pelos quais um
comportamento em relagdo ao qual o sistema punitivo tem competéncia
para aplicar sancées é colocado fora da competéncia desse sistema. Assim,
a descriminalizagdo pode ser realizada através de um ato legislativo ou de
um ato interpretativo (do juiz). A definigdo proposta pelo autor congloba
duas espécies, a descriminalizagdo legislativa e a descriminalizagéo judicial.
(CARVALHO, 2013, p.193)

Por outro lado, a legalizagdo faria com que a produgdo, a venda, a posse e 0

consumo passassem a ser legais, ou seja, reguladas pelo proprio Estado.
[...] descriminalizar significa deixar de tratar como crime; despenalizar
significa deixar de punir com pena privativa de liberdade — que é o regime
vigente atualmente; e legalizar significa dizer que aquele é um fato que o
direito considera aquilo normal [...] (BARROSO, 2015)

Dito isso, para responder os questionamentos sobre a descriminalizagdo ou nao da

conduta do porte de drogas para consumo, existem trés correntes doutrinarias

relevantes que devem ser mencionadas.

A primeira, defendida pela professora Alice Bianchini, afirma que houve a
descriminalizagao substancial do porte para consumo, ou seja, este deixou de ser
crime e passou a ser um fato atipico, configurando, entdo, um mero ilicito
administrativo.
Alice Bianchini (2013) entende que houve descriminalizagédo substancial. Ou
seja, teria ocorrido abolitio criminis em relagdo ao comportamento do artigo
28, ndao mais pertencendo tal conduta a tutela do Direito Penal. Este
raciocinio entende que a pena privativa de liberdade é a esséncia do Direito
Penal e por conta disso a conduta de portar drogas para consumo pessoal
nao poderia ser vista mais como crime. (DIAS, 2021)
Ja para a segunda corrente, adotada pelo professor Luiz Flavio Gomes, acredita que
ocorreu uma descriminalizagdo formal, criando-se uma infracédo penal sui generis
(singular). Em outras palavras, o consumo de drogas nao se trata de crime, nem
contravengdo. E como se fosse uma terceira via de contravencdo penal.
Considerando que a Lei de Introducdo ao Cddigo Penal classifica como

crime a infragdo penal punida com pena de reclusdo ou detencao, e
contravencdo penal a infragcdo apenada com prisdo simples e multa
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(Decreto-Lei n° 3.914/41, art. 1°), teria havido descriminalizagdo formal da

conduta de porte de drogas para consumo pessoal. (GOMES, 2013, p.111)
Por fim, o terceiro posicionamento € o que prevalece atualmente, baseado em
decisdes realizadas pelo Supremo Tribunal Federal - STF. Indica que houve apenas
a despenalizagcdao do porte dessas substancias para uso pessoal, mas que tal

conduta nao deixa de ser considerada um crime.

De acordo com a 12 Turma do STF, que dispds sobre o assunto no RE
420.105-Q0O/RJ, de relatoria do Min. Sepulveda Pertence:
O art. 1° da LICP — que se limita a estabelecer um critério que permite
distinguir quando se esta diante de um crime ou de uma contraveng¢ao — ndo
obsta a que lei ordindria superveniente adote outros critérios gerais de
distincdo, ou estabeleca para determinado crime — como o fez o art. 28 da L.
11.343/06 — pena diversa da privagdo ou restricdo da liberdade, a qual
constitui somente uma das opgdes constitucionais passiveis de adogao pela
lei incriminadora (CF/88, art. 5°, XLVI e XLVII). Questao de ordem
resolvida no sentido de que a L. 11.343/06 nao implicou abolitio
criminis. (BRASIL, 2007, grifos nossos)
Desse modo, o entendimento do STF é no sentido de que o artigo 1* da Lei de
Introducdo ao Cdédigo Penal traz apenas um dos critérios para a definicdo de crime,
nao sendo o unico. Além disso, o art. 28 inaugura o capitulo referente aos crimes da
Lei de Drogas, sendo, entdo, a intengao do legislador rotula-lo como tal, ainda que
tenha estabelecido sancbes penais diversas da pena privativa de liberdade.
Segundo Renato Brasileiro de Lima:
(...) se o legislador resolveu afastar a possibilidade de aplicagdo de pena
privativa de liberdade para o usuario de drogas, dai ndo se pode concluir
que teria havido descriminalizagdo, sob pena de se interpretar a
Constituicdo a luz da legislagédo ordinaria, e ndo o contrario, como deve ser.
De mais a mais, ndo se pode perder de vista que as infracdes relativas ao
usuario de drogas foram incluidas pela Lei n° 11.343/06 em um Capitulo
denominado "Dos Crimes e das Penas" (Titulo Ill, Capitulo Ill, arts. 27 a 30).
(LIMA, 2016, p. 701).
A partir desse conceito, o procedimento a ser adotado esta previsto na Lei 9.099/95,
responsavel pelos processos referentes as infragcbes de menor potencial ofensivo,
nos termos do art. 48, § 1°, da Lei n. 11.343/2006, sendo, entao, cabivel a transagao

penal e a suspensao condicional do processo.

Assim sendo, pode-se dizer que a despenalizagcédo do usuario e o reconhecimento de
politicas para reducao de danos provém da Lei 11.343/2006. Apesar disso, o art. 28,

paragrafo 2°, dessa lei € um ponto que envolve muitas polémicas. Isso porque sao



22

elencados oito critérios legais de distingdo entre o porte para uso pessoal e o trafico
de drogas, 0s quais sdo, em sua maioria, subjetivos. Assim, existem lacunas em
decorréncia da falta de uma indicacado precisa de parametros diferenciadores.Tal

assunto sera abordado de forma mais profunda no tépico seguinte.
2.2 CRITERIOS DE DISTINCAO ENTRE TRAFICANTE E USUARIO DE DROGAS

Neste topico, conforme indica o titulo, serdo analisados os critérios previstos em lei
para distinguir o usuario do traficante de drogas, sendo necessario, em primeiro
lugar, fazer uma analise sobre os dispositivos que descrevem os crimes cometidos
por cada um (arts. 28 e 33 da Lei 11.343/2006).

Nos termos do art. 28 da Lei 11.343/2006, aquele que

(...) adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacgao legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacdo de servicos a comunidade;

lll - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

(BRASIL, 2006, grifo nosso)
Faz-se extremamente importante compreender que nao se pune o ato de consumir
essas substancias ilicitas, mas a sua circulagdo, que gera um dano em potencial a
saude publica (bem juridico tutelado, para a doutrina majoritaria). Assim, para
Renato Brasileiro Lima, a mera posse de drogas para consumo pessoal coloca em
“[...] risco a saude publica, porquanto representa um risco potencial a difusdo do

consumo de drogas” (2015, p. 712).

Dessa forma, o consumo pessoal € a finalidade do crime descrito, e ndo o ato
punido em si. Logo, verifica-se que a preocupagao nao recai sobre a conduta de uso
da droga, eis que o usuario causa danos somente a sua propria saude ao consumir
esses entorpecentes. Trata-se do principio da alteridade ou transcendentalidade,
pelo qual o Direito Penal apenas punira comportamentos que violam bens juridicos
alheios, nao se prestando a penalizar autolesdes. Consoante Fernando Capez, tal
premissa

Proibe a incriminagao de atitude meramente interna, subjetiva do agente e
que, por essa razao, revela-se incapaz de lesionar o bem juridico. O fato
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tipico pressupde um comportamento que transcenda a esfera individual do

autor e seja capaz de atingir o interesse do outro. (CAPEZ, 2008, p. 13)
Para o autor, “ndo ha légica em punir o suicida frustrado ou a pessoa que se acoita,
na lugubre soliddo de seu quarto. Se a conduta se esgota na esfera do proprio autor,
nao ha fato tipico.” (CAPEZ, 2008, p. 13).

Além disso, ndo ha pena privativa de liberdade prevista para esse crime, conforme ja
mencionado nos tépicos 2 e 2.1. Isso significa que, no Brasil, esse é o unico delito
que nao admite prisdo em nenhuma hipotese, nem mesmo em carater excepcional.
Nesse sentido, as intelectuais brasileiras Flauzina e Pires (2020) ja abriram
caminhos. Elas afirmam que ndo ha uma incompatibilidade entre os aportes
juridicos garantistas e as praticas violentas deflagradas no quotidiano. Ao
contrario, o terror do Estado se materializa por meio dessa aparente
contradicdo. Isso colabora muito para pensar em como o sistema judicial
brasileiro consegue, ao mesmo tempo em que recomenda o
desencarceramento e propde medidas baseadas na legalidade, administrar
um dos piores sistemas penitenciarios do mundo sem impedir, na pratica, as
violagbes de direito humanos e fundamentais. (SOUZA, 2021, p. 157)
Ademais, vale ressaltar o paragrafo 1° do art. 28 da Lei de Drogas, que estabelece
as mesmas medidas para quem “semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a
preparacdo de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar
dependéncia fisica e psiquica”’, para consumo pessoal. Note-se, entdo, que a

finalidade do crime, qual seja, o uso da droga, permanece a mesma.

No tangente ao crime de trafico de drogas, trata-se da conduta da circulacdo da
droga, bastando apenas o comportamento para que seja consumado o delito, sendo
este de perigo abstrato (presumido). Logo, o bem juridico que se pretende proteger,

segundo o entendimento que prevalece atualmente, também é a saude publica.

Nesse interim, o art. 33 da Lei 11.343/206 dispbe que esta sujeito a pena de
reclusdo, de cinco a 15 anos, bem como pagamento de quinhentos a mil e
quinhentos dias-multa, aquele que:
Art. 33. 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
determinacgao legal ou regulamentar. (BRASIL, 2006)
Desse modo, percebe-se que a punicdo imposta ao traficante € muito mais severa

do que a estabelecida para o usuario, uma vez que, para este, ndo ha a constricao
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do direito de ir e vir, enquanto que, para aquele, a lei prevé o recolhimento em

estabelecimento prisional.

Ademais, destaca-se que, entre as condutas descritas, existem aquelas que podem
configurar ambas tipificacbes delitivas, como: “adquirir, guardar, ter em depdésito,
transportar e trazer consigo substancia entorpecente ou que determine dependéncia
psiquica” (JESUS, 2016).

Diante de tais consideragbes, o paragrafo 2° determina que “o juiz atendera a
natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condicbes em que
se desenvolveu a agao, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e
aos antecedentes do agente” (BRASIL, 2006). A partir disso, é cabivel afirmar que o
legislador, ao redigir o enunciado acima, tinha a pretensdo de estabelecer
parametros para tornar possivel o discernimento do juiz a respeito daquele
caracterizado como usuario para o sujeito definido como traficante, especificando-os

para que recebam o devido tratamento juridico.

Entretanto, a redacéo de tal dispositivo €, constantemente, alvo de diversas criticas
feitas pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras, devido a auséncia de uma descricao
clara e objetiva sobre as caracteristicas que definem esses individuos, abrindo
oportunidades para que servidores do Poder Judiciario estabelecam destinos

diversos aos flagrados com drogas.

Tal omissdo normativa faz com que os sujeitos submetidos ao processo de
criminalizagédo dependam quase que totalmente do entendimento do magistrado, o
qual ndo possui um amparo legislativo eficiente, eis que ndo ha uma delimitagdo
devida entre usuarios e traficantes. Como exemplo, cita-se a ambiguidade quanto a
quantidade e a qualidade das drogas encontradas nas abordagens policiais, que
pode provocar abusos e agdes discriminatérias, bem como a penalizagéo do usuario
de drogas pelo crime de ftrafico, fazendo com que tal individuo, enquadrado

indevidamente como traficante, sofra consequéncias muito mais severas.

De acordo com Ribeiro Junior (2018, p. 11),

Observe-se que ndo ha nenhum critério objetivo que diferencie condutas
que podem levar a pessoa a uma pena que vai de cinco a quinze anos de
privagédo de liberdade ou a ficar submetido a penas socialmente alternativas.
N&o ha nenhuma seguranga, nada que garanta uma separacao clara entre
um porte de drogas ser considerado trafico ou uso pessoal, nem mesmo a
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quantidade de drogas encontrada. Esta situacdo levou a um aumento
consideravel do encarceramento da juventude negra e periférica. O trafico
de drogas é o segundo ato infracional mais recorrente no pais, superado
apenas pelo roubo.
Além disso, na grande maioria das vezes, as pessoas pré-julgadas em “atitude
suspeita”, caracterizadas como supostos traficantes, sdo negras ou pardas, além de
possuirem baixa renda e escolaridade. Portanto, a subjetividade do critério referente
as “circunstancias pessoais e sociais”, por muitas vezes, demonstra-se um
problema, pois permite que a discricionariedade dos operadores do direito seja
utilizada de forma injusta, limitando-se a atuar em desfavor daqueles que ja séo, de

certa forma, excluidos da sociedade.

Ante o exposto, constata-se que a maioria dos critérios elencados em seu art. 28,
paragrafo 2°, carecem de objetividade e clareza, gerando uma forte inseguranca
juridica quanto a aplicagao da lei. Assim, € evidente que a Lei de Drogas, ainda que
tenha trazido avangos positivos e relevantes, como exemplo, a despenalizagao do
usuario e adogédo de medidas de prevencgéo e redugao de danos, gerou, também,

impactos negativos.
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3 CRIMINOLOGIA CRITICA E A SELETIVIDADE PENAL NA LEI DE DROGAS

Quanto a este tépico, € importante, em primeiro lugar, compreender que o debate a
respeito da descriminalizagdo, ou ndo, do porte de drogas para consumo proprio é
de grande destaque no mundo juridico. Tal abordagem se mostra relevante, tendo

em vista que é o foco da discussdo sobre o combate as drogas, inicialmente

chamado de “Guerra as Drogas”.

A respeito disso, cabe expor o pensamento de Michelle Alexander, escritora
estadunidense e defensora dos direitos civis. De acordo com a autora de A nova
segregagdo: encarceramento em massa na era da neultralidade racial, a justica
criminal dos Estados Unidos tem focado na guerra as drogas, a qual possui, como

verdadeira fungao, a repressao de uma classe social especifica.

Nesse cenario, Alexander analisa o circuito punitivo, referindo-se ao conjunto de
instituicdes responsaveis por criar a lei penal e aplica-la, principalmente, no que
tange ao crime de drogas. Porém, a lei de toxicos é utilizada como um mecanismo

de segregacéao racial.

Além disso, a guerra as drogas provocou um aumento da severidade das leis de
drogas, mas isso nao significa que essas leis serdao efetivamente aplicadas, visto
que, para que isso seja concretizado, faz-se necessario o trabalho de outras

instituicoes, além do poder legislativo, sendo a policia uma delas.

Diante disso, a autora demonstra as mudancas substanciais pelas quais a policia
passou, além de identificar os incentivos que a fizeram se preocupar com o trafico e

0 uso de entorpecentes.

A primeira transformacgao diz respeito ao policiamento agressivo, que consiste em
realizar paradas e revistas dos cidadaos pelas ruas, a fim de combater o crime de
drogas. Esse policiamento era orientado por perfilamentos, ou seja, a partir de
estatisticas criminais, passou-se a justificar a utilizagado de recursos de policiamento
com o objetivo de atingir grupos que, supostamente, seriam mais propensos a

cometer esses crimes, sendo considerados potencialmente ameagadores.

Por conta disso, e do ato de “parar e revistar” sem um motivo substancial, afirma-se

a presenga da seletividade e nitidas inconstitucionalidades nesse método de
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policiamento. No entanto, a sua “legitimidade” era justificada em nome do combate

ao crime e as drogas.

O encarceramento em massa foi normalizado e todos os estereétipos e
suposicdes raciais que deram origem ao sistema sao agora abragados (ou
pelo menos internalizados) por pessoas de todas as cores, de todas as
trajetérias de vida e por cada um dos principais partidos politicos.
(ALEXANDER, 2017, p. 261)
Houve, ainda, uma alteragdo substancial no papel das prisdes dos Estados Unidos,
implicando no abandono da ressocializacdo a partir do encarceramento em massa.
Ademais, ha de se destacar que ser libertado da prisdo ndo significa ser libertado do

estigma de ser criminoso.

A permanéncia do exilio social € muitas vezes mais dificil de ser enfrentada.
Para muitos, parece inconcebivel que, por um pequeno crime, vocé possa
estar sujeito a discriminagdo, desprezo e exclusao pelo resto de sua vida.
(ALEXANDER, 2017, p. 240).
Logo, verifica-se a associagdo do exposto com a situagéo atual do Brasil, em que os
crimes de trafico de drogas estdo entre os principais responsaveis por levar os
individuos as penitenciarias, e as abordagens policiais atingem, majoritariamente,

um grupo social especifico.

Outrossim, como ja visto anteriormente, a dicgado do §2° do art. 28 da Lei de Drogas,
0 juiz deve considerar o local, as condigdes em que se desenvolveu a conduta, a
quantidade de substancia apreendida e as circunstancias sociais e pessoais do
agente, bem como os antecedentes criminais, para distinguir o usuario do traficante.
Por conseguinte, tal dispositivo, uma vez que carece de critérios objetivos de

diferenciacao entre estes, abre caminhos para a discricionariedade judicial.

Tal arbitrariedade pode ser um problema, tendo em vista que facilita o abuso de
poder, eis que isso faz com que o juiz tenda a julgar determinado caso concreto com
base, predominantemente, em seus principios e valores pessoais. Por vez, isso
acaba legitimando a aplicabilidade de preconceitos e intolerancias no julgamento. Na
pratica, tal afirmativa pode ser visualizada pois constata-se que o perfil da populagao
carceraria presa pelo trafico € composta, em sua maior parte, por pessoas pretas,
pardas, com condi¢des financeiras mais baixas e que moram em zonas urbanas

violentas e marginalizadas. Nesse sentido,



28

[...] Juremir Machado da Silva (2017, p. 25) assevera que a aboligdo da
escravidao deu inicio a um novo “longo ciclo de marginalizagao do negro.
[...]. A criminalizagdo da maconha, assim como a de outros costumes
associados a populagdo negra, como o samba, as praticas religiosas e a
capoeira, serviriam de pretexto para o controle preventivo e repressivo dos
“vadios”, que coincidiam com aqueles considerados racialmente inferiores
pelo discurso cientifico. (CASTRO; SILVA, 2020, p 323)

De acordo com dados levantados pelo INFOPEN em 2016, 75% dos encarcerados
possuem baixa escolaridade e 64% sao pretos ou pardos. Em 2020, as pesquisas
mostram que dos 748.009 presos, 200.583 estdo nessa situagdo por crimes
relacionados ao trafico de drogas. E mais, o 14° Anuario Brasileiro de Seguranga
Publica, divulgado pelo Férum Brasileiro de Seguranga Publica, apontou que, em 15
anos, a proporgdo de negros egressos no sistema prisional aumentou 14%, ao

passo que a de brancos diminuiu 19%.

Desse modo, percebe-se que € comum que a raga, a etnia, o status social e as
condigdes pessoais do autor do crime sejam interpretadas em seu desfavor. Nesse

cenario, é plausivel mencionar, entdo, que

Os efeitos do pds abolicdo permaneceram ecoando nos diversos discursos
produzidos apdés 1988 que continuaram marginalizando e segregando
socialmente o negro direta ou indiretamente. A leitura critica desses
discursos € fundamental para compreendermos como as instituicdes se
voltaram, ao longo do tempo, para reprimir as praticas por elas associadas
aos negros e como se evidenciaram como perpetuadoras da excluséo,
segregacao, racismo e desigualdade. Um desses discurso foi o discurso
médico sobre a maconha, que, de modo recorrente, associou 0 uso da
substancia especialmente aos negros e as classes subalternas e defendeu
a necessidade de conter os “males do vicio”. (CASTRO; SILVA, 2020, p.
326)

Além disso, apesar de o crime de porte de drogas ndo admitir qualquer tipo de
prisdo, possuindo uma previsdo de sangao menos rigorosa do que a pena prevista

para o delito de trafico, existem casos em que o usuario de drogas € preso,

7

equivocadamente, por comércio desses entorpecentes. Isso também ¢é
consequéncia da falta de requisitos claros de separacdo entre consumidor e

traficante, o que contribui para a superlotagcao do sistema prisional brasileiro.

Na esmagadora maioria dos casos concretos, a justica tende a confirmar a
informagdo do inquérito policial e a mesma quantidade que caracteriza
consumo nas maos de uma pessoa branca é considerada trafico em maos
negras (ABRAMOVOY, 2017). Assim, podemos concluir que a
criminalizagdo da maconha no Brasil foi uma decisao politica alicercada em
argumentos moralistas, racistas e segregacionistas que ndo encontram
guarida em nenhuma teoria cientifica contemporanea. (CASTRO; SILVA,
2020, p. 347).
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Nesse cenario, pode-se vislumbrar que a politica repressiva de combate as drogas

“seleciona” aqueles que irdo fazer parte da populagdo carceraria, eis que ha

diversos casos de impunidade para individuos de cor branca e que compdem as

classes mais altas da comunidade, ainda que tenham cometido o crime do art. 33 da

Lei 11.343/2006, o qual prevé pena privativa de liberdade. Diante disso, segundo

Augusto Thompson,

[...] hd uma inversdo na operacgdo: faz-se 0 exame da pessoa do réu, a ver
se corresponde ao esteredtipo do delinquente, para depois verificar-se se os
autos fornecem elementos razoaveis para amparar a decisao sugerida pela
conviccao previamente atingida. Para tal conviccdo, a fonte de certeza
reside em algo extrinseco a prova do fato, pois repousa sobre a prova
relativa a personalidade do acusado. (THOMPSON, 2007, p. 97)

Logo, observa-se a aplicagdo de penas maximas aqueles enxergados como

‘inimigos da sociedade”, os quais sao oriundos, em regra, de grupos sociais

estigmatizados pela coletividade, contribuindo para o emprego do punitivismo penal

no Brasil.

Cumpre ressaltar, ainda, que a sensacao de inseguranga disseminada
socialmente faz com que a populagéo branca, que se vé incluida pelo pacto
narcisico da branquitude (BENTO, 2002), ndo se perceba acuada pelo
Estado, mas sim por quem este declara como “inimigo social” e, nesse
sentido, sente-se mais segura quando nota que o Estado ataca e até
mesmo mata esse inimigo construido pelo “populismo penal” (PRATT,
2007). Trata- se de uma “politica de inimizade” (MBEMBE, 2017), conceito
desenvolvido por Mbembe para tratar dos inimigos produzidos pelo sistema
colonial, um sujeito inventado por uma abstracdo do imaginario social,
normalmente associado a juventude negra e masculina, que serve para que
um Estado violador de direitos se afirme como solucionador de uma
inseguranca (SOUZA, 2021, p. 157)

Os presidios, assim como as guerras coloniais, sd0 espagos para exercicio
de um poder absoluto, exatamente porque o racismo define de forma
absoluta quem é “civilizado” e quem ¢ “selvagem”, quem é “bom” e quem é
“‘mau”. Ademais, ainda que superado o contexto da colonizagao, o racismo
continua a fazer essas distingdes entre classes de seres humanos, dividindo
quem sao os “cidadaos de bem” e quem sao os “bandidos”, quem sao os
“desejaveis” e os “indesejaveis” e, por consequéncia, definindo para quem a
lei limita o poder do Estado e a quem a lei em nada protege. Ao fim, delimita
quem “pode viver” e quem “pode morrer”. (SOUZA, 2021, p. 156)

Ante o exposto, nota-se evidente que a Lei de Drogas fundamenta expressamente a

seletividade penal ao estabelecer os critérios de distingdo entre usuario e traficante,

ampliando, por conseguinte, “os efeitos nefastos do encarceramento, utilizado

hodiernamente para conter uma populagcdo excedente, um surplus de forca de
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trabalho desqualificada e estigmatizada como produtoras de risco [...]"” (BOLDT,
KROHLING, 2010).

Nesse aspecto, a criminologia critica surge para estudar o sistema complexo da
criminalizagao, desempenhando um papel relevante ao analisar a realidade fatica

por tras do delito, através do etiquetamento dos sujeitos tidos como criminosos.

A criminologia (critica) e a politica criminal (alternativa), neste sentido,
representam espécie de consciéncia dogmatica, permitindo sair das
entranhas do discurso penal para avaliar a legitimidade da intervencédo dos
aparatos de punitividade no ambito das drogas e diagnosticar os danos
provocados. (CARVALHO, 2013, p. 301)

Marcos César Alvarez (2002, p. 686) destaca que a recepgdo da
antropologia criminal no Brasil ndo parece ter sido um caso apenas de
“importagdo equivocada das ideias”. Segundo o autor, as novas teorias
criminoldgicas pareciam responder as necessidades histéricas que se
punham para determinados setores da elite juridica nacional. Os autores
brasileiros, porém, incorporaram as novas teorias de forma eclética,
inclusive com a justaposicdo de autores e teorias contrarias e com a
utilizacdo de terminologias como antropologia criminal, criminologia e
sociologia criminal como sinénimos. Assim, no Brasil, a sociologia criminal
foi pensada quase como um prolongamento da antropologia criminal de
modo que os aspectos sociais surgiram entre as causas que poderiam
explicar “a fraqueza moral dos criminosos”. (CASTRO; SILVA, 2020, p.
324-325)

Sendo assim, a intengdo da dogmatica penal critica pautada no discurso garantista
permite que sejam identificadas omissdes, controvérsias e antinomias da Lei de
Drogas, a qual, segundo Luciana Boiteux,
(...) acabou por reforgar o grande fosso existente entre as camadas mais
altas e mais baixas da populagdo. Para os traficantes, mesmo os de
pequeno porte ou viciados, pertencentes aos estratos mais desfavoraveis da
sociedade, a resposta penal é a prisdo fechada, agravando ainda mais as
terriveis condigbes das superlotadas e infectas prisdes brasileiras. Aos
usuarios de drogas sem antecedentes, ndo viciados, que possuem
condigbes de comprar droga sem ftraficar, a despenalizagdo. (BOITEUX,
2006, p. 163).
Portanto, sob a perspectiva da criminologia critica, entende-se que o poder punitivo
penal ndo ocorre de forma isonémica, tendo em vista um processo seletivo de
criminalizacao de duas fases: a primaria, que “é o ato e o efeito de sancionar uma lei
penal material que incrimina ou permite a punigdo de certas pessoas” (ZAFFARONI,
2011, p. 43); e a secundaria, que se trata da “agdo punitiva exercida sobre pessoas
concretas, que acontece quando as agéncias do Estado detectam pessoas que se
supde tenham praticado certo ato criminalizavel primariamente e as submetem ao

processo de criminalizagdo”. (ZAFFARONI; BATISTA, 2003, p.43).
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Desse modo, essa ultima esta vinculada com a atuacdo do Estado na identificagao,
acusacao e julgamento daqueles que praticaram determinado crime, ou seja,
trata-se da propria acdo punitiva exercida sobre tais cidadaos. Quanto a isso,

salienta-se que

(...) a criminalizagdo que produz o funcionamento do sistema penal nunca
coincide com a orientagdo e medida que determina abstratamente a lei
penal, a ponto de nem sequer sabermos se é desejavel que assim seja,
porque se houvesse uma perfeita harmonia, quase ninguém deixaria de ser
criminalizado, embora fosse por fatos secundarios ou de escassa
importancia. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 79).

Com isso, denota-se que o processo de criminalizacdo esta fortemente atrelado a

seletividade penal, uma vez que perpetua “nocdes racistas e discriminatérias

incompativeis com o Estado Democratico de Direito” (CASTRO; SILVA, 2020, p.

347). Sob esse ponto de vista,

Enquanto no ambito da criminalizagdo primaria notamos a protecdo penal
seletiva de bens juridicos das classes dominantes, pré-selecionando os
sujeitos estigmatizaveis pela sang¢do penal, a criminalizacdo secundaria
concretiza a seletividade na pratica, alimentando-se do esteredtipo do
delinquente, sempre presente no imaginario coletivo gracgas, principalmente,

a agdo dos meios de comunicagdo de massa. (BOLDT, KROHLING,
2010)

Portanto, € perceptivel que a seletividade das agéncias penais € consolidada pelo
esteredtipo do traficante de drogas, evidenciando a ineficacia da Lei de Drogas, no
tocante as suas finalidades, em um pais que possui O racismo e a segregagcao

enraizados na sociedade.

3.1 STF E O DEBATE ATUAL SOBRE A DESCRIMINALIZAGCAO DO PORTE DE
DROGAS PARA CONSUMO NO RECURSO EXTRAORDINARIO 635.659

E relevante saber que, atualmente, ocorre o julgamento do Recurso Extraordinario
635.659 (com repercussao geral), cujo foco é a discussdo em torno da tipicidade do
porte de droga para consumo pessoal. Logo, discute-se a respeito da
descriminalizagdo de tal conduta, e ndo sobre a legalizagdo das drogas, ou seja, a
venda permanecera sendo considerada ilegal, independente do resultado. Apesar de
o debate ter sido iniciado em 19 de agosto de 2015, ndo ha um posicionamento

concreto pelo Supremo Tribunal Federal até o presente momento.
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Diante disso, o STF esta analisando, portanto, a constitucionalidade, ou a

inconstitucionalidade, do art. 28 da Lei de Drogas.

O referido Recurso foi movido pela Defensoria Publica de Sdo Paulo, em favor de
um homem que foi apreendido com trés gramas de maconha enquanto estava na

prisdo, sendo condenado a prestar servicos comunitarios.

A Defensoria argumenta que a lei fere o direito a liberdade e a privacidade,
garantidos na Constituicdo de 1988, uma vez que a agdo nao implica em danos a
bens juridicos alheios. O lado pré da descriminalizagao também diz que a lei atual
nao mostrou resultados na redugao do consumo e do trafico, sendo mais adequado
adotar politicas publicas de prevengédo, como ocorre no caso do uso de cigarros, até

mesmo para reduzir o numero de pessoas presas.

No inicio do julgamento, em 2015, o entdo chefe do Ministério Publico em Sao
Paulo, na época Procurador-Geral, Marcio Fernando Elias Rosa, se manifestou
contra a descriminalizagdo, dizendo que o trafico, no Brasil, apresenta indices
crescentes, e que o Estado ndo se mostra sequer capaz de controlar efetivamente

as drogas licitas.

Além disso, para a Federagdo Amor-Exigente, que atua como apoio e orientagao
aos familiares de dependentes quimicos, sendo aceita pelo STF para atuar no
julgamento como um amicus curiae (colaborador da justica que detém algum
interesse social na acdo em julgamento), o direito individual do usuario nao justifica
a descriminalizagéo, eis que nao pode se contrapor a saude publica e a tutela de

toda a coletividade.

Vale salientar que, até o momento, quatro ministros, quais sejam, Luis Roberto
Barroso, Edson Fachin, Alexandre de Moraes e Gilmar Mendes, se posicionaram a
favor de algum tipo de descriminalizagdo da posse de drogas. Restam pendentes os
votos dos ministros André Mendonga, Kassio Nunes Marques, Carmen Lucia, Luiz

Fux e Rosa Weber.

Entre os que ja posicionaram sobre o assunto, o relator Gilmar Mendes, em 2015, se
manifestou no sentido de considerar o art. 28 da Lei 11.343/06 inconstitucional e
ampliou a analise em pauta, defendendo que a descriminalizagdo deveria atingir

todas as drogas consideradas ilicitas.
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Outrossim, o estabelecimento de critérios capazes de diferenciar um usuario de um
traficante foi um ponto importante do debate entre os ministros do Supremo. Quanto
a isso, destaca-se o voto do ministro Roberto Barroso, o qual defende a
possibilidade de uma pessoa portar até 25 gramas de maconha, sem que seja
considerada traficante, bem como a de cultivo maximo de seis plantas fémeas por

usuario. Segundo Barroso,
Minha preferéncia pessoal, neste momento, seria pela fixacdo do
critério quantitativo em 40 gramas. Porém, em busca do consenso ou,
pelo menos, do apoio da maioria do Tribunal, estou propondo 25 gramas,
como possivel denominador comum das diferentes posigées. Cabe deixar
claro que o que se estd estabelecendo é uma presuncgdo de que
quem esteja portando até 25 gramas de maconha é usuario e nao
traficante (BRASIL, 2022).

Ja Alexandre de Moraes, sugeriu a fixagao do parametro quantitativo entre 25 a 60

gramas.

Dessa maneira, fixo a seguinte TESE:

L]

2. Nos termos do § 2° do artigo 28 da Lei n° 11.343/2006, sera presumido
usuario aquele que adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trazer
consigo, uma faixa fixada entre 25,0 a 60 gramas de maconha ou seis
plantas fémeas, dependendo da escolha mais préxima do tratamento atual
dados aos homens brancos, maiores de 30 anos e com nivel superior.
(BRASIL, 2023)

Todavia, a tendéncia é voltada para a ideia de que a fixacdo de critérios é de

competéncia do Congresso Nacional.

Segundo pesquisas feitas pelo Instituto de Pesquisa Econdbmica Aplicada (Ipea),
caso a delimitacdo proposta por Barroso e Moraes for reconhecida, 31% dos
processos pelo crime de trafico de drogas em que ocorreu apreensao de maconha
poderiam, teoricamente, ser reclassificados como porte para consumo pessoal. Além
disso, 27% dos condenados como traficantes poderiam ter seus julgamentos

revistos, pois estariam dentro dos limites fixados.

Ante essas consideragdes, verifica-se a polemicidade do tema, o qual, atualmente,
nao possui uma resolucao definitiva e, consequentemente, ainda sera alvo de muitos

debates.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Perante todo o exposto, denota-se que a desigualdade socioecondmica e a
discriminagao racial refletem efeitos significativos na criminalizagédo, a qual é deifnida
como “o resultado de processos de definicdo e selegao que escolhem determinados

individuos aos quais se atribui status de criminoso” (GROSNER, 2008, p. 151).

Consequentemente, o sistema prisional do Brasil também é fortemente afetado, uma
vez que a seletividade penal é concretizada dentro das prisdes. Isso porque,
conforme demonstrado pelos estudos da criminologia critica, € nitido que, na
sociedade brasileira, grupos sociais menos privilegiados e com oportunidades
escassas recebem um tratamento penal diferenciado e desproporcional em relagao

a minoria da populacao, que representa a classe mais abastada da coletividade.

Diante desse cenario, coloca-se em pauta a eficacia do Direito Penal no tocante a
sua esséncia e as suas finalidades, tendo em vista que a norma penal ndo alcanga
os cidaddos de forma ison6mica. Assim, é cabivel constatar que tal selecéo
criminalizante possui origens historicas, norteando a repressao estatal em relacao a
determinados individuos (em sua maioria, negros com baixa escolaridade e menos

recursos financeiros).

Em vista disso, deve-se levar em consideracio a Lei 11.343/2006, tratando-se de um
instituto que surgiu em decorréncia do paradigma proibicionista no combate as
Drogas, aumentando, consideravelmente, o numero de presos pelo delito de trafico

dessas substancias.

Tal dispositivo, que nao prevé pena privativa de liberdade para o consumidor de
drogas, acabou por permitir, de forma expressa, a efetividade da seletividade penal
na pratica. Isso pois, os critérios de distincdo entre usuario e traficante, elencados
pela legislagdo para fins sancionatérios, ndo sao claros e objetivos, fazendo com
que essa definicdo dependa da discricionariedade pessoal do magistrado, a qual,

muitas vezes, pode ser injusta e abusiva.

Dessa forma, foi possivel verificar que a Lei de Drogas se baseia em uma
perspectiva seletiva que se conduz a perseguicdo dos declarados traficantes,

estigmatizados socialmente e considerados “inimigos da sociedade”.
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Sendo assim, é plausivel afirmar pela existéncia de uma tendéncia a imunizagao no
que se refere aqueles que fazem parte das classes sociais mais favorecidas,
geralmente classificados como meros usuarios. Em contrapartida, ha diversos casos
em que pessoas mais vulneraveis socioeconomicamente sdo enquadradas como
traficantes, indevidamente, recebendo maiores respostas punitivas do Estado. Por
conta disso, esses sujeitos, reiteradamente, se revoltam e adotam o rétulo que Ihes
€ atribuido, fazendo com que a ressocializagao, visada pelo sistema de justica

criminal, se torne cada vez mais custosa.

Logo, demonstra-se a relevancia das reflexdes acerca do art. 28, § 2° da Lei
11.343/2006, que versa sobre os parametros a serem analisados pelo juiz para
determinar a destinagdo das drogas encontradas em uma eventual abordagem,

entre eles, as “circunstancias sociais e pessoais” do agente.

Nesse interim, questiona-se se o estabelecimento de critérios quantitativos para
diferenciar o consumo do trafico seria a solugao correta. Trata-se de um ponto a ser
analisado, visto que acabaria com o principio da presung¢ao de inocéncia, na medida
em que os traficantes seriam estimulados a portar uma quantidade menor de drogas,
a fim de serem enquadrados como usuarios, sofrendo uma sancado penal menos
gravosa. Ademais, apenas a formulagdo do requisito quantitativo como suficiente
para tipificar o delito ndo parece ser a solucéo ideal, pois as provas em contrario,

que poderiam ser levadas em conta para o julgamento, tornariam-se descartaveis.

Outrossim, o aumento da populagdo carceraria ao longo dos ultimos anos decorre
dessa politica repressiva da guerra as drogas, pautada em um modelo que, na
realidade, apesar de ter resultado em um encarceramento em massa, nao serviu
para inibir o consumo ou deter as quadrilhas internacionais que se beneficiam da
circulacado ilicita das drogas. Na pratica, houve o crescimento da violéncia e da

superlotacido nos estabelecimentos prisionais.

Dessarte, nota-se a necessidade da criminologia critica associada as ponderagdes
quanto ao atual modo de tratamento, tanto social quanto estatal, concedido as
drogas, bem como a funcdo do Direito Penal em relacdo a estas. A partir disso,
pretende-se alcangar uma aplicagcdo mais isonémica da lei, de modo a nao admitir a

seletividade penal, a qual deve ser reconhecida e tratada como ilegitima, ja que viola
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principios fundamentais de justi¢ca, igualdade e nao discriminagcdo. Quanto a isso,

salienta-se:

Ao operar como um filtro, selecionando as pessoas mais vulneraveis ao
poder punitivo, o sistema penal reproduz a desigualdade nas sociedades
contemporéneas e contraria alguns de seus objetivos declarados e
legitimados pelo discurso juridico da igualdade, liberdade, bem-comum, etc.

(BOLDT; KROHLING, 2010)

Isso posto, partindo-se da premissa de que o Direito Penal deve ser empregado a
partir dos principios liberais classicos, pautado em garantias e direitos fundamentais,
0s quais “encontram-se pautados na dignidade humana, cujo valor constitucional
possui um papel normativo central” (PEDRA, 2017), em conformidade com o Estado
Democratico de Direito, pode-se argumentar pela descriminalizacdo do porte de

drogas para consumo.

Sob esse ponto de vista juridico, afirma-se que deve ser concedida ao individuo a
liberdade para usar, ou ndo, determinadas substancias, eis que, quando se fala em
criminalizar a “posse”, ndo se criminaliza uma agao ou omissao, mas um status, qual
seja, o de “portar alguma coisa”. Assim, entende-se que o Direito Penal ndo deve
intervir nessa esfera da individualidade do sujeito, ndo podendo retirar deste a

capacidade de se autodeterminar. De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet (2002):

Verifica-se que o elemento nuclear da nog¢ao de dignidade parece continuar
sendo reconduzido — e a doutrina majoritaria conforta esta conclusdo —
primordialmente a matriz kantiana, centrando-se, portanto, na autonomia e
no direito de autodeterminagéo da pessoa (de cada pessoa)
Ha, ainda, uma perspectiva criminologica, visto que € sabido que o proibicionismo
levou a chamada guerra as drogas, a qual, no Brasil, tem gerado, cada vez mais,
mortes de policiais, de pessoas envolvidas com a atividade do comércio ilegal de
drogas, bem como de cidadaos inocentes oriundos de comunidades periféricas, que

sofrem, cotidianamente, com esse tipo de controle social.

Nessa logica, muitos crimindlogos acreditam que, caso o porte para uso pessoal
seja descriminalizado, havera uma politica de redugdo de danos, sendo possivel
reparar os prejuizos provenientes dessa politica de combate as drogas, por meio de

uma ampla reforma do sistema carcerario.

No Brasil, tal reforma passaria, necessariamente, por uma modificagdo da politica de

drogas, tendo em vista que grande parcela da populagido prisional responde pelo
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crime de trafico de entorpecentes. Portanto, por intermédio da descriminalizagado do
porte de drogas, seria possivel, consequentemente, reduzir também a violéncia, o
numero de mortes causadas por esse controle penal racista, genocida e

intensamente seletivo.

Nesse sentido, de acordo com Anderson Burke (2019, p. 123):

Quando é visto que o proprio sistema se mostra incapaz de ressocializar
seus destinatarios e se realiza como um mero instrumento simbdlico de
poder, segregacdo e abandono social, fica nitido que a pena privativa de
liberdade se encontra numa verdadeira crise que clama pela revisao dos
mecanismos legais e cultura juridica para buscar meios que sejam
definitivamente reabilitadores aqueles que se desviaram da lei estatal e
causaram danos a bens juridicos de seus semelhantes.
Conclui-se, entao, pela indispensabilidade de uma analise de experiéncias diversas
de controle social, para que se possa chegar a um modelo que se adeque a
realidade brasileira, uma vez que, notoriamente, o0 encarceramento em massa e a
repressao penal ndao funcionam apropriadamente para dar fim a diversas condutas
ilegais. Como exemplo disso, tem-se a propria Lei de Drogas, uma vez que, ao ser
modificada em 2006, aumentando a pena prevista para o trafico, ndo conseguiu
efetivar, na pratica, a ideia de prevencao, atribuida a uma das fungbes dessa

medida.
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