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RESUMO

O presente trabalho teve como cerne discorrer sobre a realidade fatica da politica criminal de
drogas no Brasil. O objetivo geral da pesquisa é promover a discussao sobre a seletividade do
sistema criminal brasileiro referente a politica antidrogas no Brasil, politica esta que estd
direcionado para a parcela marginalizada da sociedade. Para tanto, fez-se uma breve exposi¢édo
da evolugdo historica da legislacéo brasileira referente a drogas a fim de que se entenda melhor
as mudancas de paradigma que ocorreram até que se chegasse a atual politica antidrogas
consolidada pela Lei 11343/06 (mais nova Lei de toxicos). Posteriormente, seguiu-se a
exposicdo do pensamento criminologico sobre o tema, ressaltando-se, dentre outras questdes, a
seletividade na atuacéo da policia ostensiva no combate as drogas no Brasil e 0 consequente
aumento da populacgéo carceraria. Para a realizacdo deste trabalho, utilizou-se a metodologia de
pesquisa exploratoria, além do levantamento bibliografico pertinente ao tema.

Palavras-chave: Politica criminal. Seletividade. Drogas



RESUMEN

El presente trabajo tuvo como ndcleo disertar sobre la realidad objetiva de la politica criminal
de drogas en Brasil. El objetivo general de la investigacion es promover la discusion sobre la
selectividad del sistema penal brasilefio con respecto a la politica antidrogas en Brasil, una
politica que se dirige hacia la parte marginada de la sociedad. Con este fin, se realiz6 una breve
presentacion de la evolucidn histérica de la legislacion brasilefia sobre drogas con el fin de
comprender mejor los cambios de paradigma que ocurrieron hasta la actual politica antidrogas
consolidada por la Ley 11343/06 (Ley maés reciente de téxicos). Posteriormente, siguio la
presentacion del pensamiento criminoldgico sobre el tema, enfatizando, entre otros temas, la
selectividad en el desempefio de la policia ostensiva en la lucha contra las drogas en Brasil y el
consiguiente aumento de la poblacién carcelaria. Para la realizacion de este trabajo, se utilizd
la metodologia de investigacion exploratoria, ademas de la encuesta bibliogréafica pertinente al
tema.

Palabras clave: Politica criminal. Selectividad. Drogas
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho teve como cerne discorrer sobre a realidade fatica da atual
politica criminal de drogas no Brasil perpassando pela sua seletividade ja que, como poder-se-
& notar no desenvolvimento deste trabalho, é direcionada para a parcela pobre e negra da
sociedade. Isso explicita o fato de que o sistema penal atua como espécie de controle social que
privilegia as classes dominantes em detrimento das subalternas.

Na trajetoria desta pesquisa serdo estudadas algumas questdes pontuais da
criminologia critica que s@o pertinentes ao tema e que sao aptas a explicar a acdo seletiva acima
supracitada. O estudo sobre as funcBes oficiais da politica criminal antidrogas— como
resguardar a ordem publica — também mostrar-se-a de grande importancia para a compreensao
da diferenca entre a abstracdo do discurso oficial e a realidade que pode ser verificada e
comprovada através de dados sociologicos e estatisticos presentes em pesquisas como 0
ICJBrasil (indice de Confianga na Justica).

Um dos motivos da relevancia dessa pesquisa e que justifica a escolha do tema é a
possibilidade de fazer uma analise critica e assim melhor compreender o real funcionamento do
sistema penal brasileiro em casos concretos, principalmente naqueles relacionados aos crimes
envolvendo drogas.

Com efeito, instigar a reflexdo sobre a atuacdo da policia ostensiva é de grande valia
uma vez que esta instituicdo, pelas atribui¢des constitucionais que Ihes sdo destinadas, lida com
um leque expressivo de direitos fundamentais da pessoa humana, e o faz, muitas vezes,
restringindo-os severamente.

Compreender os desdobramentos da politica criminal brasileira, sobretudo quando
se refere a lei antidrogas, oportuniza que seja feita a distingdo entre o ser e o dever ser da
intervencdo estatal na tentativa de manter uma suposta ordem/seguranca publica e, também, da
acao policial ostensiva no Brasil. Esta distin¢ao entre o ser e o dever ser aponta para o posterior
reconhecimento do tdo notavel distanciamento que existe, na préatica, entre seguranca e direitos
humanos. Talvez esse seja 0 ponto de partida para se entender que em uma sociedade
democrética a seguranga publica deve ser pensada como um instrumento necessario para
proteger todas as pessoas, seus bens e seus direitos. Seguranca e direitos humanos ndo devem
se excluir reciprocamente.

Com o objetivo de atrair atencdo sobre o tema e discutir a politica criminal de
drogas no Brasil, esta pesquisa, inicialmente, perpassara pela breve exposi¢do sobre evolugéo
historica da legislagdo antidrogas no Brasil para posteriormente explorar o pensamento

criminologico pertinente sobre o tema
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Tem-se como objetivo geral: analisar, de modo amplo, a politica criminal
antidrogas no Brasil e sequencialmente, discutir sobre a seletividade do referido sistema
ressaltando questBes pontuais, como: o aumento da comunidade carceraria desde 2006, a
aparente suavizacao da figura do usuario na lei 11.343 de 2006, assim como atuacgéo da policia

ostensiva nos crimes previstos nesta lei.

2. PERSPECTIVA HISTORICA SOBRE A LEGISLACAO ANTIDROGAS NO
BRASIL
2.1 O principio da legislacao referente as drogas no Brasil

Para iniciar uma breve exposicao historica sobre a atividade legislativa referente as
drogas no Brasil e melhor entender como se chegou ao marco legal atual, consolidado pela Lei
11.343 de 2006, faz-se mister comecar pelo ano de 1603 ja que o primeiro registro de legislacao
proibitiva referente a drogas existente no Brasil surgiu na compilacdo das Ordenacdes Filipinas,
mais precisamente em seu Livro V, Titulo LXXXIX (89), que dispunha o seguinte: “Que
ninguém tenha em sua casa rosalgar, ndo o venda nem outro material venenoso.”

A proibicdo mencionada no paragrafo anterior ndo se destinava, necessariamente, a
impedir a disseminacdo de substancias entorpecentes ou psicotrdpicas e sim de substancias
venenosas. O mesmo titulo ainda especificava as condi¢fes em que referidas substancias
poderiam ser armazenadas e vendidas, culminando pena de multa para o descumprimento.
(BRASIL, 1603)

Posteriormente as Ordenacdes Filipinas, teve-se o Codigo Criminal do Império de
1830 que foi sancionado por Dom Pedro I, que ndo abordou o tema de drogas. Esta codificacao
substituiu a anterior codificacdo portuguesa que continuou em vigor mesmo depois da
independéncia em 1822, por determinacdo da assembleia constituinte de 1823. Até 1914 o
Brasil ainda ndo tinha uma legislacdo sistematizada e especifica para o tema de drogas
propriamente dito. Segundo Nilo Batista (1998, p. 131) “a legislagdo anterior a 1914 ndo dispoe
de massa normativa que permita extrair-lhe uma coeréncia programatica especifica”

Em 1890 o Cddigo Penal da Republica, adotando quase 0 mesmo viés das

Ordenagdes Filipinas - ou seja, referindo-se a substancias venenosas em detrimento de

substancia entorpecentes - define como préatica criminosa, em seu artigo 159 “expor a venda

ou ministrar substancias venenosas sem legitima autorizacdo e sem formalidades previstas nos
regulamentos sanitarios” (BRASIL, 1890)
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Segundo Nilo Batista (1988), o tema de drogas comeca a adquirir uma configuracéo
definida no Brasil a partir da subscrigdo, em 1912, do protocolo suplementar de assinaturas da
Conferéncia Internacional do Opio ocorrida em Haia. O Decreto 2.961 de 1914 sancionou a
resolucdo do Congresso Nacional que aprovava a adesdo ao protocolo anteriormente
mencionado e, posteriormente, o Decreto 11.481 de 10 de fevereiro de 1915 determinava a sua
observancia fazendo mencgdo ao crescente abuso do dpio, da morfina e seus derivados e da
cocaina. Ainda Segundo Batista (1988) desde este momento a politica criminal brasileira para
drogas seguiria um modelo sanitario que prevaleceria por meio século.

Seis anos depois do Decreto de 1915, o Decreto 4.294 de 6 de julho de 1921,
sancionado por Epitacio Pessoa, revogou o artigo 159 do Cddigo Penal da Republica,
introduzindo, em seu artigo 1, paragrafo unico, a hipotese de san¢do para a venda ou exposi¢ao
a venda de substancias venenosas com “qualidade entorpecente, como o 0pio e seus derivados,
a cocaina e seus derivados”. A pena para o descumprimento era a privagao de liberdade de 1 a
4 anos (BRASIL, 1921)

Segundo Nilo Batista (1988), a posterior regulamentacdo do Decreto 4.294 de 6 de
julho de 1921, permitiria criacdo dos Sanatdrio para toxicbmanos e, antes da sua criacdo no
Distrito Federal, preveria a possibilidade de internagdo dos intoxicados, além de dispor sobre o
controle de substancias entorpecentes nos despachos alfandegarios.

2.2 Da legislacao internacional sobre drogas ao Codigo Penal de 1940

O Brasil foi mudando de paradigma em relacéo a politica de combate a drogas com
0 passar das décadas, muito influenciado pelas primeiras conveng¢des internacionais que
tratavam sobre o tema e que foram introduzidas no sistema juridico pétrio através,
preponderantemente, de Decretos. Como dito no ponto anterior, apenas em 1912 com a adesédo
ao protocolo suplementar de assinaturas da Conferéncia Internacional do Opio ocorrida em
Haia, o Brasil comecou a tratar de forma legislativamente configurada o tema das drogas. As
exigéncias do referido protocolo foram incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro pelo
Decreto 11.481 de 10 de fevereiro de 1915.

O passo mais decisivo para a implementagdo de uma politica de combate as drogas,
baseada em uma legislacdo ordenada, foi dado em 1932 com a advento do Decreto n° 20.390,
que dentre outras coisas, estabelecia que as substancias toxicas entorpecentes sofreriam reviséo
periddica com base na evolugdo quimica terapéutica, estabelecia a necessidade de licenca
especial para a fabricacdo e comercializacdo, exigia receita para venda e estabelecia a

necessidade de certificado para importacdo. De acordo com o artigo 19 do mencionado Decreto,
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qualquer substancia proibida destinada a alguém sem certificado de importacdo seria
considerado contrabando. (BRASIL, 1932)

Posteriormente, o Decreto 24.505 de 1934 introduziria a exigéncia das receitas
necessarias para venda das substancias proibidas ao publico terem, além de letra legivel, o
endereco residencial do médico e do enfermo, que deveriam ser langados em “papel oficial”
fornecido gratuitamente pela reparticdo sanitaria local. (BRASIL,1934) Este diploma legal teve
sua estrutura inteiramente aproveitada pelo Decreto Lei 891 de 1938, que dentre outras

medidas, estipulava o seguinte

Artigo 29. Os toxicbmanos ou o0s intoxicados habituais, por entorpecentes, por
inebriantes em geral ou bebidas alcodlicas, sdo passiveis de internacao obrigatéria
ou facultativa por tempo determinado ou néo.

8§ 1° A internacdo obrigatdria se dara, nos casos de toxicomania por entorpecentes
Ou Nnos outros casos, quando provada a necessidade de tratamento adequado ao
enfermo, ou for conveniente a ordem publica. Essa internacio se verificara
mediante representacdo da autoridade policial ou a requerimento do Ministério
Publico, s6 se tornando efetiva apds decisdo judicial. § 4° Nos casos urgentes podera
ser feita pela policia a prévia e imediata internacgéo fundada no laudo do exame,
embora sumario, efetuado por dois médicos iddneos, instaurando-se a seguir o
processo judicial, na forma do § 1° desta artigo, dentro do prazo méximo de cinco
dias, contados a partir da internacdo. § 5° A internacdo prévia poderd também ser
ordenada pelo juiz competente, quando os peritos, por ele nomeados, a considerarem
necessaria a observacdo médico legal (BRASIL, 1938, grifo nosso)

Os trés Decretos supracitados, forneceram o substrato para o que viria a ser o artigo
281 do Codigo Penal de 1940. De acordo com Nilo Batista, 0 Codigo Penal de 1940

“confere a matéria uma disciplina equilibrada, ndo s6 optando por descriminalizar o
consumo de drogas, mas também com um sébrio recorte dos tipos legais, observando-
se inclusive uma reducdo do nimero de verbos cm comparagdo com o antecedente
imediato (dec. 891/38, art. 33), reducdo tanto mais admirdvel quanto se observa a

fusdo, no artigo 281 CP, do trafico e da posse ilicita no mesmo dispositivo.”
(BATISTA, 1988, p.137)

Como se percebe da leitura dos dispositivos mencionados acima, as drogas eram
vistas tanto como problema de salde como de seguranca publica. Tinha-se, portanto, uma
concepcao sanitaria do controle das drogas, pela qual a dependéncia é considerada doenca. Este
fato leva a ndo criminalizacdo da figura do usuario, que embora ndo sofresse as mesmas
consequéncias estipuladas aos traficantes, era submetido a um rigoroso tratamento sanitario -
como, por exemplo, a internacdo compulsoria. Esta realidade mudaria drasticamente ap0s o

golpe militar de 1964.
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2.3 Da transicdo do modelo sanitario para o modelo bélico de politica criminal contra as
drogas

No Brasil, 0 ano de 1964 é o marco da transicao entre o modelo sanitario e 0 modelo
bélico de enfrentamento as drogas. O fato deste ter sido 0 ano do golpe militar explica, em parte,
porque o modelo de “guerra as drogas” encontrou um cenario propicio para se desenvolver no
Brasil, j& que, neste periodo, como consequéncia da militarizacdo, houve um aumento da
repressao e reducdo das liberdades democraticas. Segundo Salo de Carvalho (1996, p.27) foi
“com a aprovagdo e promulgacgdo da Convencio Unica sobre Entorpecentes, através do Decreto
54. 216, pelo Presidente Castello Branco, em 27 de agosto de 1964, que o Brasil ingressou
definitivamente no cenério internacional de combate as drogas”.

O modelo bélico, foi caracterizado, inicialmente, por ndo romper totalmente com o
paradigma sanitario, pois utilizava a ideologia da diferenciacdo que buscava tracar a distin¢ao
entre traficante e usuario, entre “delinquente” e “doente”. Predominava o discurso médico-
juridico que fazia com que fosse aplicada todo o peso da lei sobre o traficante e o discurso
médico sobre aqueles que tinham o estereotipo de dependente, difundido no paradigma sanitario
dos anos cinquenta. Neste sentindo, afirma Rosa del Olmo — ao tratar do quadro latino-

americano, semelhante a situacao brasileira de entéo

Pode-se afirmar que na década de sessenta se observa um duplo discurso sobre a
droga, que pode ser chamado de discurso médio-juridico, por trata-se de um hibrido
dos modelos predominantes (0 modelo médico-sanitario e 0 modelo ético-juridico), o
qual serviria para estabelecer a ideologia da diferenciagdo, tdo necesséria para poder
distinguir entre consumidor e traficante. Quer dizer, entre doente e delinquente. (1990,
p.34).

Além de utilizar a ideologia de diferenciacdo, outra caracteristica do modelo bélico
de enfrentamento as drogas foi a demonizacdo destas e a sua visualizacdo (e daqueles que a
traficam), pelas agéncias de poder, no que tange a matéria de seguranga interna, como “inimigo
interno” (CARVALHO, 1996). Seguindo a mesma linha de raciocinio de Salo de Carvalho,
Rosa del Olmo (1990, p.34) afirma que na década de sessenta o problema das drogas se
apresentava “como uma luta entre o bem e o mal, continuando com o estere6tipo moral, com o
qual a droga adquire perfis de ‘demoénio’”.

As caracteristicas mencionadas acima podem ser facilmente verificadas no
predmbulo do Decreto 54.216 de 1964 que, ao definir seu escopo, referia-se as drogas da
seguinte forma “preocupadas com a saude fisica e moral da humanidade [refere-se a
‘preocupacdo © das autoridades publicas] [...]; Reconhecendo que a toxicomania € um grave

mal para o individuo e constitui um perigo social e econdémico para a humanidade
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[...]Conscientes de seu dever de prevenir e combater desse mal” (BRASIL, 1964, grifo
nosso)

Em 1968, houve uma mudanca substancial na legislacdo patria com a introducao
do Decreto-lei 385/68 que estabelecia a mesma sanc¢édo para traficante e usuario, ainda que o
ultimo fosse ainda considerado um dependente. Esta foi uma postura avessa a toda orientacéo
internacional e rompia com o proprio discurso oficial fundamentado pela ideologia da
diferenciacdo. (CARVALHO. 1996)

O Decreto supracitado passa a utilizar a mesma técnica legislativa que,
historicamente, tornou-se regra para as leis antidrogas posteriores, qual seja, as normas penais
em branco - onde a norma comporta uma elementar tipica ‘“aberta”, cujo
significado/complemento e dado por outra norma, normalmente de status inferior. No entanto,
a complementacdo da mencionada norma era feita pelo laudo toxicol6gico produzido caso a
caso, que seria eficaz para demonstrar o potencial lesivo da droga, ndo sendo necessario a
publicacdo pelo Poder Publico do rol de substancias proibidas.

O modelo bélico seguiu gerando seus efeitos da década de setenta em diante. Em
1976 surgiu a Lei n® 6.368/76 conhecida como “Lei de Téxicos”, que revogou o artigo 281 do
Codigo Penal de 1940 e que tinha como substrato a repressdo ao uso e ao comércio de
substancias ilicitas, por estes representarem um suposto perigo a “saude publica™.

Em 1998 o Brasil j& considera o crime de trafico como inafiancavel e insuscetivel
de graca ou anistia, no seu artigo 5, inciso XLIIl (BRASIL, 1988).

Em 1991 , através do Decreto 154, o Brasil incorpora ao seu ordenamento juridico
a Convencao Contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas que aponta
0 trafico como inimigo a ser combatida internacionalmente ao reconhecer que “uma atividade
criminosa internacional cuja eliminacdo exige uma atencdo urgente e a maior prioridade;”
(BRASIL, 1991)

Antes de se chegar a atual lei de antidrogas (Lei n® 11.343) que, aparentemente,
descriminalizou a figura do usuario em seu artigo 28, teve-se tambem a Lei n® 10.409, de 11 de

janeiro de 2002 que teve mais da metade dos seus dispositivos vetados.

3. LEI 11.343: A SELETIVIDADE DA POLITICA CRIMINAL ANTIDROGAS A LUZ

DA CRIMINOLOGIA CRITICA

3.1 A Lei 11.343 de 23.08.2006 e a aparente suavizagao dos crimes relacionados a drogas
No Brasil as alteracGes legislativas s&o comuns e ocorrem constantemente. As leis

estdo sempre sendo ou reformadas ou revogadas expressamente através da inauguracdo de um
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novo corpo normativo sobre determinado tema, como aconteceu com o tratamento juridico-
penal das drogas. A Politica Nacional de Drogas ndo esta, obviamente, isenta dessas mutacoes
legislativas e tem como marco significativo deste fato a promulgacdo da Lei 11.343, de
23.08.2006 que substituiu a antiga Lei de Drogas (Lei n° 6.368/76).

A promulgacéo da lei supracitada (Lei 11.343/06) significou uma modificacdo
incisiva e substancial na Politica Nacional de Drogas, sobretudo no que toca aos usuarios de
substancias ilicitas, que tinham um tratamento extremamente rigoroso, sendo de certa forma
equiparados a figura do traficante de drogas. Portanto, em um primeiro momento, a Lei
11.343/2006 aparentava ser uma legislacdo que suavizava o tratamento juridico penal conferido
ao "usuario™; alguns poderiam falar em despenalizacdo, ja que o artigo 28 do mencionado
diploma legal, que tipifica criminalmente essa conduta, sequer comina pena de prisdo para o
uso.

N&o obstante, a aparente suavizacdo apontada no paragrafo anterior esbarra na
auséncia de especificacdo da Nova Lei sobre a quantidade de entorpecente para distin¢do entre
uso e trafico. A Lei 11.343/2006, deixou margens para que a distin¢do entre o uso e o trafico se
tornasse muito ténue e arbitraria. Ndo existe um parametro positivado sobre como o policial
deve classificar os dois casos.

Dessa forma, esta distingdo fica a cargo da controversa discricionariedade da
autoridade policial que pode decidir qual sujeito serd considerado traficante e tera que suportar
todo peso da lei penal, e qual serd considerado usuério e sustentard penas alternativas como
adverténcia ou prestacdo de servicos a comunidade.

Esta problematica toma propor¢Ges maiores quando se insere a possibilidade de
prisdo em flagrante que teve suas hipéteses de realizacdo facilitadas e ampliadas quando
relacionada a drogas, como se pode inferir através da leitura do artigo 33 da Lei 11.343 (2006),
que tipifica o crime de trafico. Afirma-se isso porque mencionado tipo penal tem nada menos
que 18 (dezoito) verbos/nucleos tipicos e varios destes, como pode ser visto abaixo na
transcricado literal do caput do artigo, descrevem condutas que nédo estdo diretamente ligadas a
mercancia de substancias ilicitas — o que, além de aumentar o espaco para a interpretacdo da

autoridade policial, aumenta a incerteza quanto a configuragdo de uso ou tréfico.

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 autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa. (BRASIL, 2006)
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Esse cenario favorece o encarceramento de pessoas apreendidas com pequenas
quantidades de drogas, que podem adentrar no sistema em raz&o da interpretacdo polémica da
autoridade policial civil que lavrou o Auto de Prisdo em Flagrante Delito (APFD) e,

principalmente, do policial militar que apreendeu o suspeito com a droga.

3.2 O aumento do encarceramento pés Lei 11.343/2006

As mudancas na politica criminal de drogas perpetradas pela alteracdo legislativa
oriunda da entrada em vigor da Lei 11.343 de 2006, ndo repercutiram na diminui¢cdo do numero
de encarcerados. Tal afirmagdo pode ser facilmente constatada analisando-se os dados do
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) que indica que do ano 2006 a 2014 houve um
aumento de 339% de aprisionamento por trafico de drogas no pais, passando de 31 mil para
138 mil.

Os dados supracitados podem ser encontrados no Levantamento Nacional de
InformacBes Penitenciarias realizado pelo INFOPEN, que é responsavel por compilar
informac@es estatisticas do sistema penitenciario brasileiro, em 2014 e atualizado em 2016.
Ainda segundo 0 mesmo levantamento, a maioria das pessoas que foram presas por acusacdo
de trafico de drogas, sdo jovens de faixa etéria de 18 a 29 anos, negros, com nivel de
escolaridade até o primeiro grau completo, que declararam exercer algum tipo de atividade
remunerada e ndo tinham antecedentes criminais.

Vale ressaltar que o Departamento Nacional Penitenciario atualizou os painéis
interativos do Levantamento Nacional de Informacgbes Penitenciarias (Infopen) em 2020 e
indicou que até julho de 2019 a maior parte de presos em todo o pais havia cometido crimes
relativos a drogas. O nimero de presos chegou a 307 mil nesta categoria, representando 39,4%
do total. A populacdo carceraria no Brasil era de 773.151 presos na data do levantamento
(DEPEN, 2020)

Salo de Carvalho afirma que houve um aumento significativo de pessoas
encarceradas em razéo do delito de trafico de drogas. - Segundo o autor

Em 2007 o tréfico de drogas representava 15% da populagdo carceraria, sendo
que os delitos de roubo simples e qualificado e latrocinio atingiam 32%. Em
2011 ha uma mudanca substancial: o trafico é responsavel por 24,43% dos
apenados, e o roubo simples e qualificado e latrocinio decrescem para 28%
(2016, p.205)

O aumento exponencial da comunidade carceraria referente ao trafico de drogas,
que pode ser verificado através das estatisticas, alerta para a hipotese de que o punitivismo

nacional tem como uma das principais referéncias (sendo a principal) o delito de trafico de
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entorpecentes e também pode ser explicada pelo espaco deixado pelo legislador para a
subjetividade do juiz e do préprio agente policial para a diferenciacdo de trafico e porte de

drogas. Segundo Sergio Seibel

Desde que a atual Lei sobre Drogas (11.343/2006) entrou em vigor, 0 nimero
de presos por crimes relacionados as drogas no Brasil dobrou. A falta de
clareza na lei esta levando a prisdo milhares de pessoas que nao sao traficantes,
mas sim usuarias. A maioria desses presos nunca cometeu outros delitos, ndo
sendo criminosos a priori, ndo tendo relagdo com o crime assim chamado
“organizado” e portavam pequenas quantidades da droga no ato da detencédo
para seu préprio consumo.

Diante da lacuna deixada pelo legislador, na atual conjuntura, cabe primeiramente
a autoridade policial interpretar o dispositivo legal, ocasido em que, conforme aduz Salo de
Carvalho (2016), ira identificar se o sujeito que “traz” consigo droga, realiza a conduta
incriminada com o intuito (elemento subjetivo especial do tipo) de consumo pessoal (art. 28)
ou se “porta” com qualquer outro objetivo , realizando o julgamento, a priori, de quem seria

traficante e quem seria usuario.

3.3 Um olhar criminolégico sobre as estatisticas e a seletividade do sistema penal
relacionado aos crimes da lei antidrogas

Como foi supracitado, no primeiro momento, é a autoridade policial que ir4, com
base na grande discricionaridade que Ihe foi oferecida pela Lei 11.343/2006, identificar se um
crime é de menor potencial ofensivo ou se se trata do crime de trafico de drogas. Esta
discricionariedade abre espago para a seletividade do sistema penal nos crimes da lei antidrogas.

Uma simples analise dos dados estatisticos anteriormente citados, assim como dos
demais dados disponiveis em meio eletrnico, explicita que a politica de repressdo e combate

as drogas atinge as diferentes classes sociais de maneira dispar: = a maior parte da populacéo

carceraria no Brasil presa por trafico de drogas é negra e pobre.

Os estudiosos da criminologia tentam explicar os vicios que permeiam a atividade
da Policia Militar, atividade que incide diretamente na criminalizacdo oriunda dos crimes da
Lei Antidrogas. Para eles o sistema penal como um todo &€ o grande reprodutor das
desigualdades existentes na sociedade e a policia militar, como instituicdo oficial responsavel
pela atividade ostensiva, atua seletivamente, escolhendo sua clientela entre a parcela

marginalizada da sociedade, composta por pretos e pobres. Nesse sentido, leciona Carvalho:

A seletividade racial € uma constancia na historiografia dos sistemas punitivos e, em
alguns casos, pode ser ofuscada pela incidéncia de variaveis autbnomas. No entanto,
no Brasil, a populagdo jovem negra, notadamente aquela que vive na periferia dos
grandes centros urbanos, tem sido a vitima preferencial dos assassinatos encobertos
pelos “autos de resisténcia” e do encarceramento massivo, o que parece indicar que o
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racismo se infiltra como uma espécie de metarregra interpretativa da seletividade,
situacdo que permite afirmar o racismo estrutural, ndo meramente conjuntural, do
sistema punitivo. (2014, p. 649):

De acordo com Eugenio Raul Zaffaroni (2011), o sistema penal se dirige quase
sempre contra certas pessoas mais que contra certas acées. O penalista argentino expGe que
muitas vezes este sistema cumpre a funcdo de selecionar pessoas dos setores sociais mais

humildes. Segundo o referido autor

é indiscutivel que em toda sociedade existe uma estrutura de poder e segmentos ou
setores mais proximos — ou hegemdnicos — e outros mais alijados — marginalizados
do poder. Obviamente, esta estrutura tende a sustentar-se através do controle social e
de sua parte punitiva, denominada sistema penal Uma das formas mais violentas de
sustentacdo é o sistema penal, na conformidade da comprovacao dos resultados que
este produz sobre as pessoas que sofrem os seus efeitos e sobre aquelas que participam
nos seus segmentos estaveis. Em parte, o sistema penal cumpre esta funcéo, fazendo-
0 mediante a criminalizacdo seletiva dos marginalizados, para conter os demais.
(ZAFFARONI, 2011, p.47)

Sobre o fato de que o sistema penal atua como espécie de controle social que

privilegia as classes dominantes em detrimento das subalternas, afirma BARATTA:

O direito penal tende a privilegiar os interesses das classes dominantes, e a imunizar
do processo de criminalizagdo comportamentos socialmente danosos tipicos dos
individuos pertencentes [pertencentes as classes dominantes], e ligados
funcionalmente a existéncia da acumulacéo capitalista, e tende a dirigir o processo de
criminalizacdo, principalmente, para formas de desvio tipicas subalternas. (2011, p.
165).

Levando em consideracgdo a realidade fatica de que a populagao carceréria presa por
trafico de drogas é preponderantemente negra e marginalizada e partindo-se do pensamento de
Zaffaroni de que o sistema penal direciona-se contra certas pessoas e ndo contra certas acoes €
possivel afirmar que, na atuacdo policial, primeiramente se analisa a figura do agente que
comete um delito e apenas depois verifica-se a existéncia do proprio delito.

Sobre essa inversao, o crimindlogo Augusto Thompson afirma que

[...] h& uma inversdo na operagdo: faz-se 0 exame da pessoa do réu, a ver se
corresponde ao esteredtipo do delinquente, para depois verificar-se se 0s autos
fornecem elementos razodveis para amparar a decisdo sugerida pela convicgdo
previamente atingida. Para tal conviccéo, a fonte de certeza reside em algo extrinseco
a prova do fato, pois repousa sobre a prova relativa a personalidade do acusado (2007,
p.91)

O pensamento do referido autor, assim como as demais questdes pontuais trazidas
a apreciacdo, guia a seguinte reflexdo “um individuo de classe média, branco, abordado com
determinada quantidade de droga seria tdo facilmente preso em flagrante por trafico ou seria

apenas identificado como um usuario?”
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Sobre isso, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCRIM (2011)

afirmou, em editorial de seu boletim relativo ao relatério intitulado “trafico e constitui¢do”

produzido por pesquisadores ligados a UFRJ e a UnB para verificar quem, como e quando era

processado por trafico de drogas, - que a constatacéo final da pesquisa foi a seguinte

(i) pobres eram mais condenados do que ricos e suas penas eram mais altas; (ii) negros
estavam mais representados do que brancos no cometimento de crimes de trafico pelo
principal fato de serem negros; (iii) a discriminacdo social era permanente na esfera
da Justica desses Estados (algo que ocorre em todo o Brasil). Quem era pobre/negro
era visto como traficante. Quem era branco de classe média era visto como usuario.
Assim a rotulacdo individual acabava produzindo criminosos, conforme as
representacdes sociais assim o determinassem. Traficantes ndo eram traficantes, mas
aqueles que pareciam traficantes.

Outrossim, a rigorosidade da lei somada a uma alta carga de subjetividade na
diferenciacdo entre o usuario e o traficante, dada pela lei 11.343/06 (gerando uma exacerbada
discricionariedade para a autoridade policial no ato de diferenciacdo mencionada) cria uma
fabrica de presos pretos e pobres.

Segundo Marcelo Freixo, em uma passagem na apresentacdo do livro “Bala
Perdida: a violéncia policial no Brasil e os desafios para sua superagido”, de Bernardo Kucinski

e outros,

O principal desafio para quem sonha com politicas de seguranga publica baseadas na
promocao da cidadania é superar a oposicdo entre policia e direitos humanos. Esse é
o0 pano de fundo de dramas cotidianos provocados pela politica de guerra as drogas,
da qual ndo ha vencedores. A tragédia carioca e brasileira € ver homens de preto,
quase todos pretos, matando pretos (2015, p.10)

Portanto, é preciso refletir acerca de possiveis alternativas para conter os efeitos da
politica repressiva de Guerra as Drogas que sdo sentidos, preponderantemente, pelas classes
subalternas, para que ndo se prossiga com a violagcdo indiscriminada de direitos humanos das
classes sociais mais pobres com o correlato favorecimento dos direitos das classes com maior
status social.

3.4 A atuacao da policia ostensiva e a seletividade na politica criminal antidrogas no Brasil

Para aprofundar o tema sobre a seletividade do sistema penal no que tange a politica
criminal de drogas, faz-se mister analisar de forma mais detalhada as estatisticas relacionadas
a atuacdo da policia ostensiva nos crimes relacionados a drogas. Isto porque, a acdo da policia
ostensiva é o ponto de partida da criminalizacdo secundéria e, segundo Orlando Zaccone D'elia
Filho, no livro Acionistas do Nada (2007, p.6), no Brasil opera-se uma inversdo total da

estrutura formal do aparelho repressor, pois

“A magistratura e o Ministério Publico passam a ter delimitadas as suas faixas de
atuacdo pela policia, que, na realidade das préaticas informais, decide quem vai ser
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processado e julgado criminalmente: Exatamente ao reverso do que apregoa a
ideologia, € a policia quem controla a atividade do Judiciario, pois este s6 trabalha
com o material concedido por aquela. Gragas a isto pode o Judiciario manter uma
aparéncia de isencdo e pureza, uma vez que a parte ostensivamente suja da operacéo
discriminatéria se realiza antecedentemente a sua atuag&do

N&o obstante, antes de iniciar propriamente a discussao sobre a seletividade da acao
policial, é importante primeiro entender o que ¢ o poder de policia e sobre que bases esta
assentada a atuacédo da instituicdo policial.

No Brasil, a policia ostensiva é a instituicdo capaz de exercer o controle coativo
estatal através do Poder de Policia aplicado a questdes de “ordem publica”. O Poder de Policia,

segundo Lazzarini (2003, p. 266) é:

[...] o conjunto de atribuicbes da Administragdo Publica, como poder publico,
indelegaveis aos entes particulares, embora possam estar a ela ligados, tendentes ao
controle dos direitos e liberdades das pessoas, naturais ou juridicas, incidentes néo s6
sobre elas, como também em seus bens e atividades, tudo a ser inspirado nos ideais
do bem comum.

O Cadigo Tributario Nacional também se ocupa em definir o poder de policia em

seu artigo 78, que assim dispde

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a prética de ato ou
abstencdo de fato, em razo de interesse publico concernente & seguranga, & higiene,
a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de
atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a
tranquilidade puablica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos.

Paragrafo Unico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando
desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites da lei aplicavel, com observancia
do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionaria, sem
abuso ou desvio de poder.

A Policia Militar serve, resumidamente, como uma espécie de Instrumento do
Estado para a intervencdo em questdes ligadas a seguranca publica. A propria Constituicdo
Federal (1988) ocupa-se de fazer uma disposicdo genérica sobre as atribui¢Bes das instituicoes
que ficam a cargo da seguranca publica no pais. A Policia Militar, de forma especifica, ficaram
reservadas as missdes de preservacdo da ordem publica e as atividades ostensivas a fim de
salvaguardar a paz e a seguranca dos cidadaos.

Embora o objetivo precipuo da policia seja manter a ordem e a promover a paz
plblica, o relatério do ICJBrasil de 2017 (indice de Confianca na Justica), produzido pela
Escola de Direito de So Paulo da Fundacao Getulio Vargas (Direito SP), aponta que apenas
26% da populacdo do pais confia na atuacdo da policia, o que ilustra a relacdo negativa dos
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brasileiros com esta instituicdo e escancara o fato de que a mesma tem defeitos e vicios
inegaveis que podem ser facilmente notados quando da analise da sua atuac&o.

Este dado é facil de entender ja que segundo artigo publicado no Boletim de Analise
Politico Institucional do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea), na pagina 106,

intitulado “a juventude periférica no centro do debate sobre politica de drogas”
E pela mira do fuzil que o Estado brasileiro olha para as favelas e periferias. E, no que
se refere a politica de drogas, a estratégia prioritaria adotada pelos governos é a do
confronto e a da guerra. As taticas para combater o mercado ilegal de drogas sdo bem
conhecidas por todos: incursdes policiais frequentes, fazendo uso irrestrito de
armamento pesado, com o objetivo declarado de desmantelar organiza¢6es criminosas
e apreender substancias ilicitas. (IPEA, 2011, p.106)

A violéncia institucional €, sem duvidas, a principal causa para a desconfianca da
populacdo. A atuacdo policial é, e sempre foi historicamente, uma espécie de violéncia
institucionalizada voltada, quase que exclusivamente, para a populacdo negra e pobre. S&o
muitos os dados que corroboram com esta afirmacdo. Além do ja mencionado encarceramento
em massa da populacdo negra, vale ressaltar que para cada cem pessoas que sofrem homicidio
no pais, 71 delas sdo negras ou pardas (Cerqueira et al., 2017) e que embora essa populacédo
represente pouco mais de 53% da sociedade brasileira, 64% das pessoas presas no pais também
s&o negras ou pardas (Brasil, 2016).

Embora o discurso oficial seja que a politica criminal contra as drogas tem como
objetivo a manutencdo da saude e seguranca publicas, a experiencia empirica revela que os
resultados obtidos sdo absolutamente contrarios a tal objetivo. Existe, sem dividas, uma grande
diferenca entre o ser o dever ser da atuacdo policial no Brasil, que além de ndo cumprir com as
falaciosas funcdes oficialmente declaradas na guerra contra as drogas, promove aquilo que Nilo
Batista (1998, p. 77) chama de "politica criminal com derramamento de sangue”

Sobre isto, Orlando Zaccone D'elia Filho (2007, p.15) afirma

A irracionalidade decorrente da distancia entre a programacéo juridico- discursiva e a
realidade operacional do sistema nos é entdo revelada: Imaginemos a surpresa do
pesquisador que um dia comparar 0 nimero de pessoas mortas pelas drogas, por
overdose, debilitacdo progressiva ou qualquer outro motivo, com o nimero de pessoas
mortas pela guerra contra as drogas"” . A atual politica criminal da chamada "guerra
contra as drogas" evidentemente ofende mais a salde publica que a prépria circulagéo
destas substancias. Se é verdade que o direito busca, ao reprimir as condutas descritas
como trafico de drogas, proteger "o estado em que o organismo social exerce
normalmente todas as suas fungbes" (salde publica), como entender que a violéncia
criada pela guerra contra o trafico no Rio de Janeiro tenha atingido niveis de homicidios
superior aos da guerra de Bush no Iraque?"

O quadro de violéncia cometida por agentes publico contra a populagédo
marginalizada é, sem davidas, intensificado pela politica de combate a drogas. De 2009 a 2016,

quase 22 mil pessoas foram mortas pela policia; 76% delas eram negras ou pardas, 99,3% eram
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homens e 81,8% tinham entre 12 e 29 anos (FBSP, 2017, p. 7) e “enquanto que para cada 100
mil habitantes brancos 14 s&o presos, para cada 100 mil habitantes negros 35 sdo presos”,
aponta o estudo que discorre sobre a letalidade da acédo policial e seguranca publica (Sinhoretto,
Silvestre e Schlittler, 2014, p. 24). Os dados, portanto, demonstram que a policia ostensiva esta
mais preocupada em matar e encarcerar negros e pobres que de fato promover a seguranca e
ordem pubicas.

De acordo com Maria Lucia Karam (apud ZACCONE, 2007, p. 16), talvez seja no
tema das drogas onde mais fortemente se manifeste a enganosa publicidade do sistema penal,
que se apresenta como um instrumento capaz de “solucionar conflitos”, capaz de “fornecer
seguranca e tranquilidade™, através da punicdo dos autores de condutas que a lei define como
crimes, algo que na verdade, com diretrizes proibicionistas, termina por produzir efeitos
contrarios.

Nota-se que a politica de drogas proibicionista ndo produz os resultados esperados.
Além de ndo o fazer, aumenta os danos causados a sociedade, sobretudo a parcela pobre e negra,
perpetrando a exclusdo e estigmatizacao social, estimulando a violéncia e 0 encarceramento em

massada dessas pessoas.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho permitiu discutir a problemética relacionada a seletividade do sistema
penal no que tange a politica criminal de “combate” as drogas no Brasil. E sabido que
historicamente o enfrentamento as drogas no Brasil tem como paradigma o modelo
proibicionista que define como crime diversas atividades relacionadas a droga.

Em outras palavras, a fim de combaté-las e proteger, em tese, a salde publica,
diversas condutas sdo criminalizadas ocasionado uma verdadeira guerra as drogas. A Lei 11.343
de 2006 que aparentemente suavizava o tratamento dado ao usuario, na verdade, concedeu uma
discricionariedade exacerbada para a autoridade policial que, nos diversos casos concretos,
pode fazer a diferenciacéo entre traficante e usuario.

A discricionariedade supracitada, como foi possivel notar, tem com uma das
consequéncias diretas 0 aumento drastico do encarceramento desde 2006 (ano em que a Lei
11.343 foi publicada). Como mencionado no desenvolvimento da pesquisa, até 2014 o aumento
da populacéo presa por trafico ja chegava a 339%.

Dentro deste universo de pessoas encarceradas, a grande maioria € negra e pobre.

Isto alertou para a seletividade da politica criminal de enfrentamento as drogas no Brasil, que,
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como ja defendido acima, atua sobre as diferentes classes de forma dispar afastando das classes
dominantes a forga da Lei Penal.

Foi possivel constatar ainda que a atuacdo da policia ostensiva no combate as drogas
funciona como uma espécie de violéncia institucionalizada que, embora tenha como objetivo
oficial garantir a ordem e seguranca publicas, sobretudo no que se refere ao combate as drogas,
alcanca, no plano féatico, resultados absolutamente contrarios, como, por exemplo, a morte e o
encarceramento em massa da populagédo negra e pobre, afirmacao que pode ser corroborado por
dados estatisticos disponibilizados por instituicbes como o Ipea.

O grande aumento da populacdo carceraria, a ja mencionada seletividade na politica
criminal de drogas e o gigantesco numero de cidaddos que sdo assassinados na guerra contra as
drogas evidenciam que o paradigma proibicionista no tratamento dispensando ao controle de
drogas no Brasil, falhou em seu objetivo precipuo, qual seja: assegurar a salude e seguranca
publicas.

Na atual conjuntura a politica criminal de combate as drogas, ao contrério de
cumprir com os objetivos oficialmente declarados, possibilita a estigmatizacdo e exclusao
social da parcela subalterna da sociedade além de aumentar drasticamente os indices de
violéncia no pais.

Segundo artigo publicado na revista Lancet

“politicas destinadas a proibir ou suprimir fortemente as drogas apresentam um
aparente paradoxo. Os formuladores de politicas dizem que elas sdo necessarias para
preservar a sadde e seguranga publicas. Ainda assim, elas fazem aumentar, direta ou
indiretamente, a violéncia letal, doencas, discriminag&o, migracao forcada, a injustica
e o enfraguecimento do direito das pessoas a saude (CSETE, 2016, n.p).

Outrossim, é necessario abandonar a politica criminal de guerra as drogas. Faz-se
mister afastar o tema do ambito penal para que de fato a salde e a seguranga sejam tutelados.
A melhor forma de evitar o consumo descontrolado de quaisquer substancias é regular sua

producdo, seu uso e seus mercados e ndo a combater com violéncia institucionalizada.
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