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RESUMO

A pesquisa se propds a identificar se €& possivel estabelecer a relagdo entre a
Politica Criminal de Combate as drogas no Brasil e Teoria do Labelling Approach e
de que a consequéncia disso seria a expansdo do encarceramento pelo crime de
trafico de drogas. Para tal uma anamnese legislativa que trata do combate ao
consumo e ao trafico de drogas, completada pela analise da legislagcdo atual de
combate as drogas, a Lei 11.343/2006, foram analisados os fundamentos da Teoria
do Labelling Approach, averiguando como se processa a criminalizagdo primaria e a
criminalizagao secundaria especificamente na politica criminal de Guerra as Drogas.
Foi analisado como se efetiva a criminalizagdo secundaria por meio das acgdes
executadas pelas agéncias punitivas estatais, bem como a executoriedade das
penas de prisdo para os crimes de trafico de entorpecentes. E para alcangar o
desiderato desta pesquisa, foram avaliados dados quantitativos relativos a
populagdo carceraria nacional. Foi utilizado o método de abordagem o hipotético-
dedutivo, utilizando-se a pesquisa exploratéria, executada por meio de um
levantamento bibliografico fundamentado em livros, teses e dissertacdes e artigos
cientificos. E foi empregada a pesquisa descritiva, aplicada sob o método de
investigacdo documental. Por fim, concluiu-se pela existéncia de relagado entre a
Politica Criminal de Combate as drogas no Brasil e a expansao do encarceramento,
ja que entre os anos de 2007 e 2016, ocorreu um aumento de 94.028 mil individuos
presos por trafico de drogas, chegando a um aumento de 143% da populagao

carceraria de presos por trafico de drogas no Brasil.

Palavras Chave: Guerra as Drogas. Lei 11.343/2006. Labelling Approach,

Etiquetamento. Encarceramento.



ABSTRACT
The research aimed to identify if it is possible to establish the relationship between
the Criminal Drug Policy in Brazil and the Labeling Approach Theory and that the
consequence of this would be the expansion of incarceration for the crime of drug
trafficking. For such a legislative anamnesis that deals with the fight against drug use
and drug trafficking, complemented by the analysis of the current drug law, Law
11.343 / 2006, the foundations of the Labeling Approach Theory were analyzed,
investigating how criminalization is processed. and secondary criminalization
specifically in Drug War criminal policy. Secondary criminalization through actions
taken by state punitive agencies, as well as the enforcement of prison sentences for
narcotics trafficking crimes, was analyzed. And to achieve the desiderate of this
research, quantitative data regarding the national prison population were evaluated.
The hypothetical-deductive approach method was used, using exploratory research,
performed through a bibliographic survey based on books, theses and dissertations
and scientific articles. And the descriptive research was applied, applied under the
documentary investigation method. Finally, it was concluded that there is a
relationship between the Criminal Drug Policy in Brazil and the expansion of
incarceration, since between 2007 and 2016, there was an increase of 94.028
thousand individuals arrested for drug trafficking, reaching a 143% increase in the

prison population of prisoners for drug trafficking in Brazil.

Key words: War Drugs. Law 11.343/2006. Labelling Approach. Tagging.

Incarceration.
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1 INTRODUCAO

A droga gera intranquilidade ao desenvolvimento em todos os niveis,
principalmente na area da saude e da seguranca publica, tornando-se um
impeditivo na busca da paz social.

No que tange a saude, varias espécies de tratamentos terapéuticos tém
sido implementadas com o propdsito de minimizar os efeitos que a droga causa no
organismo. Na area da seguranca, observa-se um agravamento da situacdo. O
binbmio droga-criminalidade movimenta a maquina da violéncia, através do crime
organizado, da vulgarizacdo do homicidio, da industria do sequestro, do
crescimento sem paralelo da corrupcdo, do estelionato e de muitas outras
condutas desviantes.

Inobstante o conjunto de esforcos permanentes na busca de
mecanismos resolutivos, o balanco da politica repressiva de combate as drogas,
empregadas até o momento, traduzem a frustracdo de n&o se ter refreado o
consumo de entorpecentes, apresentando resultados escassos no tocante a
reeducacao.

Historicamente, o ser humano, em razdo dos mais variados motivos,
tem apresentado a necessidade de fazer uso de substancias entorpecentes, no
entanto, muitas dessas substancias sao consideradas ilicitas pelo direito penal e
recebem um tratamento juridico consolidado ao qual se denominou "guerra contra
as drogas", passando as substancias entorpecentes a serem consideradas
ameaca a seguranca nacional, pelo que se impés a necessidade de uma postura
fundada, sobretudo, na repressdo domeéstica e exportacdo de politicas publicas
repressoras para os demais paises.

A politica criminal repressiva exercida no Brasil absorveu as diretrizes
oriundas da “Guerra as Drogas”, de génese americana, e que hoje traga as linhas
governamentais de seguranca publica do estado penal brasileiro, constituindo-se
como um conjunto repressivo, bélico e punitivo, somado a busca por seguranca e
a logica do medo, enquanto justificativas para excepcionalidades e flexibilizacao
de direitos.

Destarte, buscando realizar a protecdo da populacdo frente a ameaca

do uso de drogas ilicitas, a politica criminal estabelecida causa muito mais
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prejuizos que o produto que pretende erradicar. Pode-se identificar o Estado como
importante propulsor de violacdes de direitos humanos, perpetradas mediante a
atuacdo das agéncias penais — incluindo as policias, o sistema de justica e o
sistema prisional. Nesse sistema de justica, predomina a seletividade e avultam as
desigualdades de classe, de género e de descriminacédo racial que se manifestam
por formulas e funcionalidades aplicadas tanto pelos meios formais (o legislador, o
Ministério Pudblico, a policia, ou juizes) quanto pelos informais (escola, familia,
midia, mercado de trabalho, religido).

O numero de individuos encarcerados no Brasil é alarmante, aumenta a
cada ano e, hodiernamente, chegando a mais de 700 mil encarcerados.
Considera-se o trafico ilicito de drogas um relevante colaborador para esse
namero. Portanto, indaga-se quais seriam 0s motivos para um numero expressivo
de presos por trafico de drogas? N&o obstante que um numero tdo alto de
individuos encontre-se encarcerados pelo crime de trafico de drogas, por que nao
se observa a contencéo do progresso do trafico de substancias ilicitas?

Considerando o afirmado, a pesquisa se propfe a buscar respostas
para o seguinte problema: identificar a hipdtese de haver uma relagdo entre a
Politica Criminal de Combate as drogas no Brasil e Teoria do Labelling Approach e
de que a consequéncia disso seria a expansao do encarceramento pelo crime de
trafico de drogas.

Para tal, o objetivo geral é verificar se ha relacdo entre a execucdo da
politica criminal nacional de guerra as drogas e 0 aumento do numero de
encarcerados pelo crime de trafico de drogas. Os objetivos especificos séo:
levantar o histérico da criminalizacdo das substancias entorpecentes no ambito
nacional, compreender a Teoria Labelling Approach (Teoria do Etiquetamento) e
como ela se relaciona com a politica criminal da Guerra as Drogas e ainda
verificar se houve o aumento do numero dos presos pelo crime de trafico de
drogas no periodo posterior a publicacdo da Lei 11343/2006, ou seja, no periodo
entre o ano de 2007 até o ano de 2016.

Diante disso, descortina-se a necessidade de estabelecer-se o sistema
penal e o fenbmeno do encarceramento como objetos de estudo e de criticas
contundentes, destacando aspectos da seletividade penal, que condicionam a

especial vulnerabilidade de determinados publicos ao aprisionamento, sendo essa
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uma particularidade propria do fenbmeno do encarceramento que amplia a
importancia de pesquisas pautadas pela perspectiva criminolégico-critica da
Teoria do Etiquetamento.

No primeiro momento desta pesquisa, faz-se necessério refazer o
percurso histérico da legislacdo de combate as drogas no Brasil buscando
compreender como se constituiu a atual politica criminal presente na Lei
11343/2006. Em seguida, debruca-se sobre os fundamentos da Teoria do
Labelling Approach, como se realiza a criminalizacdo primaria e a criminalizacao
secundéria na Guerra as Drogas. Sucessivamente, serdo apreciados os meios de
implementacéo da criminalizacdo secundaria realizada pelas agéncias punitivas e
a aplicabilidade da pena de prisédo para os crimes de trafico de entorpecentes. Por
fim, serdo avaliados os dados quantitativos relativos a populacdo carceraria
nacional.

Diante do problema apresentado, percebe-se uma lacuna de
conhecimento, portanto, para realizar a analise da ocorréncia da hipétese
levantada, considera-se como melhor método de abordagem o hipotético-dedutivo.

O presente trabalho busca estabelecer uma maior familiaridade com o
problema por meio da pesquisa exploratéria, construindo a partir de um
levantamento bibliografico relacdes entre os problemas e hipéteses estabelecidos
com as informacdes apresentadas por autores e pesquisadores de destaque,
analisando a consisténcia dessas informacdes. Para tanto utilizar-se-a livros de
doutrina juridica, bem como havera fulcro em teses e dissertacbes e artigos
cientificos.

O presente estudo utilizard ainda pesquisa descritiva, que contribuira
para o delineamento de ideias do referido trabalho com a descricdo das
caracteristicas de determinada populacdo ou fenbmeno, estabelecendo relacdes
entre variaveis, especialmente no que tange a pesquisas que se propdem a
estudar o indice de encarceramento de um determinado grupo social, como no
caso do objetivo de apontar os dados do Levantamento Nacional de Informacgdes
Penitenciarias. A pesquisa descritiva serd tecida sob o método de investigacao
documental, que dada a importancia dos documentos elaborados pelos 6érgéos

publicos constituem fonte rica e estavel de dados.
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2 HISTORICO DA PUNIBILIDADE DAS DROGAS NO BRASIL

Segundo Carlos Eduardo (TORCATO, 2016), existem
aproximadamente 200 compostos organicos espalhados pelo planeta que sé&o
capazes de alterar a consciéncia. O consumo destas substancias se entrelaca
com a histdria da humanidade, pois praticamente todas as sociedades humanas
possuem registros da utilizacdo de substancias entorpecentes, sendo o consumo
dessas substancias amplamente tolerado durante um longo periodo, fazendo parte
dos héabitos das mais diversas classes sociais, encontrando-se presentes em
variadas facetas da vida humana, desde o proveito ritualistico, passando pela
aplicacdo na medicina, e até mesmo para o consumo recreativo (CRUZ E
AZEVEDO, 2015).

Por isso, é imprescindivel, para o estudo que se pretende realizar neste
trabalho, frisar que o fendmeno da proibicdo de determinadas substancias
psicoativas €, relativamente, recente se comparado com o amplo periodo histérico
em que o emprego destas mesmas drogas foi tolerado e até promovido. No
mesmo sentido, Ana Paula Rossetto (SILVA, 2014) destaca que, até o inicio do
século XX, ndo havia nenhum tipo de restricao legislativa ou moral que proibisse o

consumo de substancias psicoativas.

2.1 Legislacao de drogas no brasil

Salo de Carvalho (CARVALHO, 2016) afirma que a origem da
criminalizacdo de drogas ndo pode ser encontrada, pois inexiste. O autor
considera 0 processo criminalizador como um processo moralizador e que,
portanto, sua origem seria fluida, volatil, impossivel de ser tratado um objeto de
pesquisa controlavel. Contudo esse capitulo inaugural tem como objetivo a
reconstrucdo da evolucdo historica da legislacdo brasileira sobre drogas,
analisando também as influéncias transnacionais a ela impostas e a partir disso
compreender as condi¢des histéricas que contribuiram para a tessitura de um

projeto nacional de Politicas Criminal sobre drogas.
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2.1.1 A Legislacao Brasileira até 1940

Salo de Carvalho e Carlos Eduardo (CARVALHO, 2016; TORCATO,
2016) apontam que nas Ordenacdes Filipinas (1870) encontram-se as mais
antigas referéncias legais sobre a criminalizagdo de substancias entorpecentes no
Brasil. O Livro V, Titulo LXXXIX, tratava do uso, do porte e do comércio de
determinadas substancias, sendo assim, proibia — “salvo se for Boticéario
examinado, e que tenha licenca para ter Botica, e usar do Oficio” — as pessoas de
terem rosalgar (arsénico), escamonea (planta purgativa) e 6pio; afirma ainda que
“os Boticarios poderdo meter em suas mezinhas os ditos materiais, segundo pelos
Médicos, Cirurgides, e Escritores for mandado”; caso “outras pessoas, que nao
forem Oficiais conhecidos” vendam esses produtos, elas ficaram sujeitas a multa e
a qualquer outra pena em caso de reincidéncia.

Em 16 de dezembro de 1830 foi promulgado, pelo governo recém
independente, o Cdadigo Criminal do Império, segundo afirma Carlos Eduardo
(TORCATO, 2016), tratava-se do primeiro codigo autbnomo da América Latina,
bastante evoluido para os parametros liberais, até mesmo em relacdo aos paises
europeus. Porém afirma Salo de Carvalho (CARVALHO, 2016) que o referido
coédigo ndo possuia nenhum dispositivo que trata da proibicdo do consumo ou
comércio de entorpecentes, pois a realidade brasileira a época ndo demandava
essa normatizagao.

A época, o que havia era uma regulacdo municipal sobre o comércio de
géneros farmacéuticos e, segundo Carlos Eduardo (TORCATO, 2016), essa
descentralizacdo politica explica por que as determinacdes em relacdo ao uso, ao
porte e ao comércio de farmacos ficaram de fora do Cddigo Penal, uma vez que
elas eram normatizadas a partir da esfera local.

Com o advento do periodo republicano, uma das primeiras medidas do
novo governo, antes mesmo da promulgacéao da Constituicdo de 1891, foi a edicdo
novo Codigo Penal - Decreto n°® 847, de 11 de outubro de 1890 e, com ele, a
questdao da regulamentacdo da criminalizacdo das drogas foi retomada.
(TORCATO, 2016).

Segundo Salo de Carvalho (CARVALHO, 2016, p 48), o Cddigo Penal

de 1890 regulamentou os crimes contra a saude publica e previu, dentre outros
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crimes: prisdo para o exercicio ilegal da medicina (artigo 156) e também para
aqueles que ministrarem ou prescreverem “sob qualquer forma preparada,
substancia de qualquer dos reinos da natureza, fazendo, ou exercendo assim, o
oficio do denominado curandeiro” (artigo 158). Outro dispositivo punia quem
expusesse a ‘“venda, ou ministrar, substéncias venenosas, sem legitima
autorizacado e sem as formalidades prescritas nos regulamentos sanitarios” (artigo
159).

No entanto, Ana Paula Rossetto (SILVA, 2014) constata que, apesar de
os referidos dispositivos legais abordarem a questdo do controle de certas
substancias, eles estavam direcionados a regulamentar os padrdes sanitarios da
época e ndo necessariamente as preocupacdes de ordem social e de saude
ligadas ao consumo de substancias entorpecentes como nos moldes do
proibicionismo que serd implantado a partir do final do século XIX em decorréncia
da participacao brasileira nas convencdes de controle as drogas.

A Primeira Conferéncia Internacional do Opio, entre 1911 e 1912,
resultou no primeiro tratado internacional de controle de drogas, a Convencéo de
Haia. Foi nessa convencao, conforme Marides de Melo (RIBEIRO, 2016), que se
deu o inicio da escalada para elaboracdo de uma estrutura internacional e ainda
gue de forma timida deu inicio ao direcionamento da questdo das drogas para
uma abordagem repressiva e proibicionista. Para o autor, 0 mais relevante da
Convencao inaugural foi a consolidacdo do principio de que era um dever — e um
direito — de todo Estado velar pelo uso “legitimo” de certas drogas.

No Brasil, a adesdo a Convencdo de Haia ocorreu por meio da
promulgacéao do Decreto n°® 2.861, de 08 de julho de 1914, e a partir dele, segundo
Nilo Batista (BATISTA, 1998) o viciado passou a ser tratado como doente e néo
como criminoso, mas o tratamento da doenca se dava com internacdes
compulsérias a partir de pareceres médicos, o que da inicio ao modelo sanitario
no Brasil ) e, conforme Ana Paula Rossetto (SILVA, 2014), desde entdo, o Brasil
vem se engajando nas discussOes internacionais sobre drogas por meio da
participacdo em todas as convengdes internacionais antidrogas que se seguiram.

Ana Paula Rossetto (SILVA, 2014) e, em idéntica abordagem, Carlos
Eduardo (TORCATO, 2016) analisam o Decreto n° 4294 de 06 de julho de 1921

que deu nova regulamentacéo a venda de substancias venenosas e de bebidas
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alcodlicas. O Decreto em andlise revogou os artigos 159, 396, 397 e 398 do
Caodigo Penal de 1890, que tratavam da matéria e ainda inovou a abordagem dada
a internacdo dos toxicbmanos e sobre o controle dos entorpecentes nas
alfandegas e farmacias.

De acordo com Carlos Eduardo (TORCATO, 2016), poucos meses
depois, foi promulgado o Decreto n® 11.969, de 3 de setembro de 1921, o qual
dispunha sobre a normatizacdo da entrada e da saida de substancias
entorpecentes do pais; determinava as particularidades do rito processual e das
definicbes das penas, dentre outras prescricoes.

Os Estados Unidos, seguindo sua cruzada contra as drogas,
colaboraram com a Liga das Nacdes a promover a Convencédo do Opio e outras
drogas, que ocorreu em Genebra, nos anos de 1924 e 1925. Nao foram realizados
muitos avancos na uniformizacdo do proibicionismo, porém para Rhael
Vasconcelos (DANTAS, 2017 P. 12) a referida Convencdo destaca-se por
implementar o comprometimento dos paises subscritores com a realizacdo de
revisdes frequentes de suas leis e de seus regulamentos, e ainda que seguissem
com fiscalizacdo da exportacdo e a importacdo das drogas.

Ainda sob a dtica de Rhael Vasconcelos (DANTAS, 2017), aponta-se
gue a Consolidacao das Leis Penais de 1932 (Decreto 22.213 de 14 de dezembro
de 1932) altera o artigo 159 do Cddigo Penal de 1890 e nesse momento deixa-se
de utilizar a expressao “substancias venenosas” e passa-se ao uso da
nomenclatura “substancias entorpecentes”. Para o autor, € com a expansao da
guantidade de condutas proibidas e introdu¢éo da cominacao de pena privativa de
liberdade trazidas pela Consolidacdo que se verifica a génese da criminalizacao
de condutas relacionadas a producao, a distribuicdo e ao consumo das drogas
tornadas ilicitas.

Carlos Eduardo (TORCATO, 2016) traz em sua Tese uma comparacao
em relacdo a punitividade entre de artigos da legislacdo penal promulgada em
1932 e a que vigia anteriormente:

Em 1921 era previsto detencdo de um a quatro anos (artigo 1) e em 1932
ela podia chegar até dez anos no caso de médico ou dentista infrator
(artigo 25); em relacdo ao abuso, em 1921 era punido com internacao
aquelas pessoas que causavam desordem ou se embriagavam por habito
(denotando o conceito de livre arbitrio), ja em 1932 a toxicomania se
torna uma doenca de notificacdo compulséria (artigo 45); aumenta a
discricionariedade médica, pois em 1921 o tempo de internacdo era



19

previsto em lei (trés meses até um ano) e em 1932 ele ndo era
previamente definido, variando de acordo com a opinido do especialista
(podia até ser perpétuo.

O que se depreende dessa comparacdo de artigos é que, de fato,
consolidou-se uma expansdo da punitividade do sistema. Em andlise congénere,
Salo de Carvalho (CARVALHO, 2016, P. 49) afirma que, com as alteracdes da
Consolidacao das leis Penais de 1932, elabora-se um novo modelo de gestédo
repressiva, destacando a presenca de pluralidade de verbos nas incriminacdes e a
previsdo de penas carcerarias.

O Decreto n°® 780, de 28 de abril de 1936, da continuidade a
implementacdo das recomendacfes das convencdes internacionais, a criacao de
uma Comissdo Permanente de Fiscalizagdo de Entorpecentes (CNFE). Por muitos
anos, a CNFE promoveu estudos de mapeamento sobre a questdo das drogas no
Brasil, em seguida, o Decreto n°® 891, de 25 de novembro de 1938, que foi
promulgado sob a ditadura do Estado Novo, tipificou a punicdo para os atos
preparatorios (plantar, cultivar, colher) e tornou mais radical a internagdo
compulsoria, que poderia ocorrer "quando provada a necessidade de tratamento
adequado ao enfermo, ou for conveniente a ordem publica” (art. 29 8), ndo poderia
ser no domicilio (art. 28) e poderia ser por tempo indeterminado (art. 29, caput),
podendo até ser perpétua.

O supracitado decreto que, conforme comenta Ana Paula Rossetto
(SILVA, 2014), atualiza a legislacdo brasileira de acordo com as determinaces
aprovadas no texto da Convencédo de Genebra, Convencdo para repressao do
trafico ilicito de drogas nocivas, realizada em 1936, atualizando assim as leis
nacionais aos modelos internacionais de controle. O decreto traz uma nova lista
das substancias a serem controladas e proibe a producdo, o comércio e o
consumo de plantas psicoativas, trazendo um capitulo exclusivo sobre as

infracBes e penas.
2.1.2 Codigo Penal de 1940
Cddigo Penal de 1940 veio com o Congresso Nacional fechado, e

segundo Maurides de Melo (RIBEIRO, 2016), revogou todos os dispositivos penais

vigentes relacionados a matéria de substdncias entorpecentes e reuniu 0s
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dispositivos criminalizadores anteriores a ele em seu artigo 281. Embora tenha
sido promulgado sob as asas de uma ditadura, o Brasil estava em um momento no
qual as drogas ndo eram o principal problema social relevante. A vista disso, o
novo Cédigo Penal conferiu ao tema uma abordagem mais moderada, optando por
descriminalizar o consumo e ainda realizou uma reducdo do numero de verbos
incriminadores.

Segundo Luciana Boiteux (RIBEIRO, 2006), o legislador de 1940
resgatou a técnica legislativa da norma penal em branco na legislacdo das
substancias entorpecentes, o0 que culminou na sua utilizagdo até os dias de hoje.
Na vigéncia do Codigo de 1940, com a descriminalizagdo do consumo,
sobressaiu-se a visdo médica da figura do adicto, visto como um doente que
necessitava de tratamento e ndo deveria ser enviado para a prisdo, 0 que
contrastava com a expansdo do controle penal sobre as substancias
entorpecentes, com a crescente utilizacdo do direito penal como forma de controle
social sobre o cultivo, o comércio e a respeito da posse de substancias

psicoativas.

2.1.3 O incremento do Modelo Bélico de Controle Penal (1964-1971)

Com a instauragédo da Ditadura Militar no Brasil, realizou-se o ingresso
definitivo no modelo internacional de repressao as drogas por meio da aprovacdo
e da promulgacdo da Convencdo Unica sobre entorpecentes de 1961 que se
consolidou nacionalmente pelo Decreto 54.216/1964, de 27 de agosto de 1964.
Para Luciana Boiteux (RIBEIRO, 2006), o ano de 1964 apresenta-se como 0O
marco da mudanca do modelo sanitario para o0 modelo bélico de politica criminal
para drogas no mesmo ano em que foi promulgada no Brasil a Convencédo Unica
de Entorpecentes de 1961.

Para Rhael Vasconcelos (DANTAS, 2017, p.18), essa mudanca néo
implicou necessariamente em uma ruptura por completo com o antigo modelo
sanitario, ja que diversas de suas medidas, especialmente aquelas direcionadas
ao usuario, ainda subsistiram quando da ado¢do do modelo bélico.

Deste modo, pode-se afirmar, de acordo com a obra de Rosa del Olmo
(OLMO, 1990, p. 34), que na década de sessenta se observa um duplo discurso
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sobre a droga, que pode ser chamado de discurso médico-juridico, por se tratar de
um hibrido dos modelos predominantes (0 modelo médico-sanitario e o modelo
ético-juridico), o qual serviria para estabelecer a ideologia da diferenciacdo, tao
necesséria para poder distinguir entre consumidor e traficante. Quer dizer, entre
doente e delinquente.

Treze dias depois da edicdo do Al-5, foi editada a nova legislacdo de
drogas, o Decreto-lei 385, de 26.12.68, considerada bastante repressiva, inseriu
na redacéo do artigo 281 novos verbos para criminalizar as acdes de preparar e
produzir. A nova legislacdo de drogas rompe com o discurso de diferenciacdo da
conduta do usuario e do traficante, equiparando a punicdo do usuario a do
traficante, com penas de um a cinco anos de prisdo, e multa, a qual sofreu um
aumento consideravel, se comparada a legislacdo anterior, e passou a ser fixada
tendo como valor referencial o salario minimo vigente no pais. Também se passou
a punir o incentivo a difusdo do uso de entorpecentes, além de manter utilizacao
da ja usual técnica legislativa das normas penais em branco (RIBEIRO, 2006).

Apés trés anos da entrada em vigor do Dec. Lei n. 385/68, publica-se a
Lei n. 5.726/71, que alterou novamente o artigo 281 do Cddigo Penal e que,
segundo Salo de Carvalho (CARVALHO, 2016), redefine as hipoteses de
criminalizacdo, modifica o rito processual e introduz a quadrilha especifica para o
denominado “trafico”, prevendo a possibilidade de sua formacdo com apenas duas
pessoas, 0 que o autor titula de “duilha”, com penas de 2 a 6 anos de reclusao.

Luciana Boiteux (RIBEIRO, 2006), afirma que apesar do modelo bélico
ainda se manter na década de 70, a nova legislacdo se apresenta um pouco
menos repressiva do que a antecedente e mais afinada com as orientagbes
internacionais, tendo sido retomado o discurso médico-juridico anterior e, mesmo
gue a posse de substancias entorpecentes por usuario eventual ndo dependente
continuasse equiparada a tréfico ilicito, houve uma modificacdo na previsao de
medida de seguranca para a recuperacao do infrator viciado.

Com a entrada em vigor da Lei 6.368/76, que revogou o art. 281 do
Cddigo Penal e compilou as leis de drogas em uma sé lei especial, Salo de
Carvalho (CARVALHO, 2016) assevera que se constata a completa

descodificacdo da matéria e se instaura no Brasil:
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"um modelo inédito de controle, acompanhando as orientagdes politico-
criminais dos paises centrais refletidas nos tratados e convengdes
internacionais. Para o autor, as condutas criminalizadas nédo foram
alteradas, o que houve foi a ampliacdo das penas e a substituicdo da
palavra combate pela expresséo "prevencao e repressao”.

Ana Paula Rossetto (SILVA, 2014) destaca que a Lei n 6.386 de 1976,
intitulada de Lei de Toxicos, teve como base os textos aprovados pelas
convencdes sobre drogas da ONU de 1961 e 1971 (Convencdo Unica sobre
Entorpecentes e Convencdo sobre Substancias Psicotropicas), bem como as
diretrizes ressaltadas por estudos desenvolvidos pelo Acordo Sul-Americano sobre
Estupefacientes e Psicotropicos (ASEP) assinado em 1973, que exigem a
instauragcdo de medidas destinadas ao combate as atividades do narcotréfico.

Com relacdo ao tipo de sancdo, a nova lei permanece seguindo o
modelo repressivo internacional, com a previsdo da prisdo como pena principal,
inclusive para o usuério, além de aumentar as penas para o delito de tréafico,
fixando as penas em 3 a 15 anos, tendo sido mantida a descricdo dos tipos
incriminadores, encontrando-se, no artigo 12, dezoito verbos (nucleos do tipo),
sem diferenciar de forma qualitativa ou quantitativa suas diferentes espécies.

Conforme Salo de Carvalho (CARVALHO, 2016), a legislacdo em
comento possui trés caracteristicas principais, quais sejam: celeridade racional
dos prazos; quanto ao processo, modernidade adequada dos métodos em relacéo
ao tratamento do dependente de drogas; e proporcionalidade equitativa de
sang¢fes, no que concerne ao direito substantivo. Para o autor, no plano juridico
criminal a Lei 6368/76 manteve o discurso médico juridico com a implementacéo
gradual do discurso politico juridico no plano da seguranca publica, a figura do
traficante serd agregado ao valor politico do inimigo interno, justificando
constantes exacerbacdes da pena seja na quantidade, seja na forma de execucao.

Segundo Luciana Boiteux (RIBEIRO, 2006), a Lei de Toxicos
implementa, no Brasil, 0 modelo internacional da guerra contra as drogas, nos
moldes norte-americanos, no qual o uso e o trafico de substancias entorpecentes
devem ser combatidos mediante prevencao e repressao e representam um perigo
abstrato para a saude publica e ainda o combate as drogas ilicitas representa um
apelo eugénico-moralista quem representaria, segundo a autora, a luta “do bem

contra o mal’.
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Contudo, para a referenciada autora, a alteracdo mais significativa
implementada pela Lei 6368/1976 foi a criacdo do delito autbnomo de uso de
entorpecentes (art. 16), que previa pena de seis meses a dois anos e multa,
diferenciando assim as penas a serem aplicadas ao usuario com as que seriam
aplicadas ao traficante. Isso constituiu um marco na mudanca de rumos da politica
de drogas no Brasil, muito embora ainda tenha mantido o controle penal sobre os

usuarios por meio da imposicao de pena ou tratamento.

2.1.4 Legislacéo de Drogas p06s Constituicao Federal de 1988

Dando continuidade aos avanc¢os do proibicionismo no Brasil, o texto da
Constituicdo Federal de 1988 determinou o trafico de drogas como crime
inafiancavel e sem anistia e formalizou a responsabilidade do Departamento de
Policia Federal (DPF) pelo combate/interdicdo do trafico de substancias
psicoativas no pais, sobretudo nas areas de fronteira.

Ana Paula Rossetto (SILVA 2014) acredita que o texto da Constituicdo
foi fortemente inspirado na Declaracdo de Quito contra o Trafico de Drogas, que
recomendava que o narcotrafico fosse considerado um crime contra a
humanidade. Para ela, vale mencionar a 14° Assembleia Geral da OEA, realizada
em Brasilia, que ocorreu em 1984 a qual também definiu o narcotrafico como
crime contra a humanidade, refletindo a preocupagdo dos paises com as
consequéncias negativas das atividades do trafico para o desenvolvimento social
e econdémico.

Sob a égide da nova Constituicdo o Brasil, segue o comportamento
costumeiro do pais na participacdo nas convencgdes internacionais que tratam do
combate as drogas e ratifica a Convencdo Contra o Tréfico llicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotrépicas, que ocorreu no ano de 1988 e que foi
implementada no Brasil pelo Decreto Legislativo n°® 162, de 14 de junho de 1991.

Segundo Luciana Boiteux (RIBEIRO, 2006), as cobrancas
internacionais tornam-se cada vez intensas e, a partir dos anos 1990, nos planos
externo e interno, houve um recrudescimento nas respostas do sistema penal e
processual penal. Esse novo sistema politico, orquestrado por um totalitarismo

penal, tem como consequéncia a instauracdo do que Ribeiro (2016) denomina
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Estado Policialesco o qual, como conclui a autora, “tem como instrumentos de
‘combate’ a nova criminalidade transnacional a restricao e/ou a flexibilizagao de
direitos constitucionalmente consagrados, quando ndo a supressao pura e simples
das liberdades publicas e das garantias individuais dos cidad&os”.

Nesse contexto, a Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, mesmo sem
alterar diretamente o sistema de repressdo da politica criminal de combate as
drogas, merece destaque. A referida lei, conhecida como a Lei dos Crimes
Hediondos, segundo Carlos Eduardo (TORCATO, 2016), foi responséavel por
restringir o direito de presuncéo de inocéncia e dificultar a progressédo de regime
das pessoas presas pelo trafico de drogas. Ela foi uma das principais
responsaveis por multiplicar a populagdo carceraria do pais, o que, combinado
com os baixos investimentos no setor, levaram a superlotacéo dos presidios.

Conforme Luciana Boiteux (RIBEIRO, 2006), considera-se a
despenalizacéo tdo somente exclusdo da aplicacdo da pena privativa de liberdade,
mantendo a proibicdo dentro do direito penal. Havera despenalizacdo quando a
conduta, embora tipica, deixar de ser apenada com pena de prisdo, ou quando
esta ndo puder mais ser aplicada. No Brasil, por mais que se reconheca que ja
ndo era aplicada pena privativa de liberdade ao usuario de drogas na pratica
desde a edicdo da Lei n. 6.416/77, que ampliou a aplicabilidade do instituto do
sursis.

A Lei n. 10.259/01 néo previa a alteragdo do procedimento do delito de
uso e porte de entorpecentes, pois visava apenas a simplificacdo do procedimento
dos crimes federais de pequeno potencial ofensivo, com penas superiores as
previstas originalmente pela Lei n. 9.099/95. Porém, a jurisprudéncia foi
responsavel por expandir o alcance, estendendo sua aplicacdo a qualquer crime,
mesmo fora da alcada federal. Desta forma, para Luciana Boiteux (RIBEIRO,
2006), despenalizou-se o delito de porte de entorpecentes para uso pessoal por
meio do correto entendimento que ampliou o alcance da lei para crimes julgados
pela Justica Estadual.

No ano de 2002, ocorreu a aprovagdo no Congresso da nova lei de
toxicos, Lei n. 10.409, que, depois de onze anos de tramitagdo, nunca entrou
plenamente em vigéncia no Ordenamento Juridico Nacional, pois teve ao capitulo

[ll, que tratava dos crimes e das penas, vetado pelo Presidente da Republica.
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Conforme Luciana Boiteux (RIBEIRO, 2006), ap6és um momento inicial
de perplexidade quanto a vigéncia e aplicabilidade dos dispositivos legais, a
jurisprudéncia majoritaria posicionou-se que em consequéncia dos vetos a parte
relativa aos crimes e as penas aplicar-se-ia aos casos concretos a parte material
da anterior, a Lei n° 6.368/76 e a parte processual seria pertinente a Lei n.
10.409/02.

Os termos da Lei n. 10.409/02, apesar de pretender trazer inovacgoes e criar
expectativas positivas com relagéo ao projeto de lei que veio a ser aprovado pelo
Poder Legislativo, considerado avancado pela despenalizacdo do porte de
entorpecentes, com a previsdo de penas alternativas para o usuario, mantinha o
usuario sob a égide do direito penal, submetendo-o a um processo penal com
todas as consequéncias negativas que acarreta.

Para Salo de Carvalho (CARVALHO, 2016) os 30 anos de vigéncia da
Lei 6.368/1976, aliados ao amplo processo de descodificacdo do direito penal
ocorrido na década de 90 e ainda a tentativa fracassada de renovacéao legislativa
por meio da lei 10.409/02, culminou em um complexo sistema ambiguo de
controle de drogas ilicitas no Brasil, € nesse contexto que foi promulgada a Lei n°®
11.343, de 23 de Agosto de 2006, que sera analisada em seguida.

2.2 A atual Lei de Drogas no Brasil: Lei N° 11.343/06

A lei de drogas que vigora atualmente no Brasil € a Lei n°® 11.343/2006
qgue, de acordo com sua ementa, Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - SISNAD; prescreve medidas para prevencédo do uso indevido,
atencdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece
normas para repressao a producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de drogas;
define crimes e da outras providéncias.

Dando prosseguimento a anamnese da legislacdo nacional que trata da
repressao as drogas ilicitas, no presente topico, buscar-se-a analisar a legislacéo
vigente no que concerne as normas para repressao ao uso e ao tréafico ilicito de
drogas.

Para Salo de Carvalho, Renato Brasileiro, Luciana Boiteux
(CARVALHO, 2016; LIMA, 2016; RIBEIRO, 2006) e ampla maioria da doutrina, o
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bem juridico tutelado pela Lei 11.343/2006 € a saude publica, que tem protecéo
constitucional, no Artigo 196 que reconhece o direito a saude como direito de
todos e dever do estado, cuidando entdo de crimes de perigo abstrato e nao de
dano”.

Uma das principais caracteristicas da Lei 11.343/06 é o uso recorrente
de tipos penais abertos, utilizando-se a técnica legislativa no direito penal poés-
codificacdo a constante utilizacdo de preceitos em branco que, segundo Salo de
Carvalho (CARVALHO, 2016), consente uma maior flexibilizacdo interpretativa,
desta feita facilita-se o exercicio da tutela penal como mecanismo de
criminalizacao, objeto da atual tematica proibicionista.

Fabio Fernandes (CHAIM, 2015), alerta que a definicdo do caréater
criminoso da conduta acaba sendo uma conduta discricionaria do intérprete da
norma, seja ele membro das policias (ostensivas ou judiciarias), magistrados, ou
promotores do Ministério Publico. Para ele, estes atos interpretativos tornam-se
vinculados ndo somente ao conhecimento juridico de cada intérprete, como
também a seus valores pessoais, de forma que, segundo o autor: “os defensores
do proibicionismo tendem a interpretar a lei de uma maneira mais rigida,
aproveitando-se dos tipos abertos para expandir as hipéteses concretas de
incidéncia das normas penais incriminadoras.”

O legislador busca justificar a utilizagcdo de tipos penais vagos e de
qualificagcbes genéricas de condutas, pois esses tipos penais oportunizam a
sintonia do sistema punitivo com 0s avancos tecnoldgicos, aproximando as
estratégias repressivas da realidade ocorrida no campo da producédo de drogas
ilicitas. Assim, o direito descodificado da politica criminal antidrogas brasileira,
buscaria evitar a lentidao caracteristica do processo legislativo nacional.

Para isso, a Lei 11.343/06 delegou ao direito administrativo a
responsabilidade pela definicdo do que seria considerado como droga ilicita,

possibilitando a expansdo dos mecanismos de criminalizacdo de maneira

! Segundo Renato Brasileiro (LIMA, 2016), conquanto parte da doutrina seja contraria aos crimes
de perigo abstrato, por entender que a luz do principio da ofensividade s6 se justifica a punigédo de
determinado crime se a conduta do agente produzir efetiva lesdo ou perigo concreto de lesdo ao
bem juridico tutelado, tais crimes sdo amplamente admitidos pela jurisprudéncia patria. Para o
supremo, a criagdo de crimes de perigo abstrato ndo representa por si s6 uma conduta
inconstitucional do legislador penal, a tipificacdo de condutas que geram perigo abstrato muitas
vezes acaba sendo a melhor alternativa para bens juridicos supraindividuais ou de carater coletivo.
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independente do processo democratico, seguindo critérios técnicos e/ou
econdmicos, politicos, morais, culturais e das obrigacdes assumidas pelo Estado
no cenario internacional.

Além disso, a norma penal em branco heterogénea® amplia a
possibilidade de que eventuais omissdes por erro em ato administrativo possam
ser interpretadas como abolitio criminis, o que confirma a fragilidade do emprego
de normas penais em branco para a complementacdo da tipicidade de tipos
penais.

Para Fabio Fernandes (CHAIM, 2015), outra caracteristica da Lei
11.343/06, é a utilizacado de multiplos verbos que preveem pluralidade de condutas
para cada tipo penal, o que expde o desejo do legislador pelo maior alcance da
aplicabilidade da norma no maior numero possivel de casos concretos
relacionados com o comércio ilicito de drogas e demonstra a elaboracdo da
expansao dos mecanismos de criminalizacao.

Como consequéncia dessa técnica legislativa, disserta o autor que a
previsdo das diversas condutas no mesmo tipo sujeita a mesma aplicacdo de pena
varios niveis distintos de lesdo ao bem juridico tutelado deixa de diferenciar acbes
substancialmente diversas, como no caso de comércio varejista e atacadista, o
gue estabelece mais uma ferramenta de criminaliza¢édo e ainda viola o principio da
proporcionalidade, “submetendo os agentes aos mesmos limites de pena por
condutas diferentes e com graus de lesividade ao bem juridico proprias”. (CHAIM,
2015).

Conforme Salo de Carvalho (CARVALHO, 2016), se a lei anterior
(6368/76) possui nitida sobreposicdo do discurso juridico-politico ao discurso
médico-juridico observado pela elaboracéo do discurso da eliminacéo do traficante
(inimigo interno), cujo efeito foi expandir a repressao ao comércio ilicito e suavizar
a resposta aos usuarios, a lei 11.343/06 nivela a importancia dos tratamentos
penais entre usuario e traficante, criando dois estatutos com respostas de
natureza distintas, alta repressdo ao traficante de drogas e patologizacdo do

usuario.

20 complemento da norma é oriundo de fonte diversa daquela que a editou. E o que ocorre com
os crimes de drogas, segundo Renato Brasileiro (LIMA, 2016).
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O Direito Penal, neste contexto, para Fabio Fernandes (CHAIM, 2015),
passa a ser utilizado como uma ferramenta de politica publica empregada na
aplicacdo das agendas governamentais de controle e erradicacdo do comércio
ilicito de drogas e dos interesses culturais, morais, econdmicos e politicos
envolvidos com o tema tratando o trafico de drogas por seus diversos efeitos, ou
seja, distanciando-se da protecdo ao bem juridico que a Lei 11.343 se propfe a

proteger, que é a saude da populacao.
2.2.1. Das penas cominadas ao usuario

O artigo 16 da Lei 6368/1976° cominava ao mero usuério, mesmo que
de forma moderada, pena privativa de liberdade, diante disso, h4 muito tempo, se
reclamava uma remodelagédo da previsdo legal que, segundo Samuel Miranda
(ARRUDA, 2007) era voltada quase que exclusivamente a repressao dos usuarios.

A norma do caput do artigo 28* da Lei 11.343/2006 substitui o artigo 16
da Lei 6368/1976 e traz uma significativa mudanca a politica criminal em relacéo
ao usuario, a supressao da possibilidade de aplicacdo de pena de prisdo ao
usuario, demonstrando que estamos diante de uma lei mais benéfica que a
anterior.

Observa-se também uma significativa ampliagdo dos nucleos do tipo
penal, que passou a cuidar de outras condutas que se relacionam ao consumo de
drogas, como por exemplo, o agente que tem a droga em depdsito ou a
transporta, com o fim de consumi-la, o que para o referido autor, pds fim a longo
embate jurisprudencial e controvérsia da doutrina sobre o enquadramento do
agente que transportava droga para uso proprio.

Contudo parte do problema se perpetuou, pois, mesmo apés a reforma

legislativa, ainda ha verbos que estédo presentes apenas no artigo 33 da lei 11343,

* Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para 0 uso proprio, substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacéo
legal ou regulamentar: Pena - Detencédo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de (vinte)
a 50 (cinglienta) dias-multa.

* Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas: | - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestacdo de
servicos a comunidade; Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
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por exemplo a acdo de importar droga para consumo proéprio, logo, para ARRUDA
(2006) é necessario ampliar o leque do artigo privilegiando-se a intencdo do
agente, analogia in bonam parte.

Diante da excluséo da pena privativa de liberdade e a instituicdo das
penas restritivas de direito, criou-se uma celeuma sobre se a referida mudanca
legislativa havia gerado uma abolitio criminis do crime de uso previsto no art. 28,
que posteriormente foi dirimido pelo Supremo Tribunal Federal no ambito do RE
430105 QO/RJ em 2007.

Posta a questdo, o Supremo Tribunal Federal julgou, a época, que o
fato de o crime de uso néo prever penas restritivas de liberdade (como a detencéo
ou a reclusdo) ndo resultaria em uma descriminalizacdo da conduta, e sim em

uma despenaliza¢ao do tipo, conforme observa-se na ementa:

“‘EMENTA: |. Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L.
11.343/06 - nova lei de drogas): natureza juridica de crime. 1. O art. 1° da
LICP - que se limita a estabelecer um critério que permite distinguir
guando se esta diante de um crime ou de uma contravenc¢do - ndo obsta
a que lei ordinaria 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 privagédo ou restricdo da liberdade, a qual
constitui somente uma das opcgdes constitucionais passiveis de adogéo
pela lei incriminadora (CF/88, art. 5°, XLVI e XLVII). 2. Ndo se pode, na
interpretacdo da L. 11.343/06, partir de um pressuposto desapreco do
legislador pelo ‘rigor técnico’, que o teria levado inadvertidamente a incluir
as infracBes relativas ao usuério de drogas em um capitulo denominado
‘Dos Crimes e das Penas’, s6 a ele referentes. (L. 11.343/06, Titulo IlI,
Capitulo I, arts. 27/30). 3. Ao uso da expressdo ‘reincidéncia’, também
ndo se pode emprestar um sentido ‘popular’, especialmente porque, em
linha de principio, somente disposicdo expressa em contrario na L.
11.343/06 afastaria a regra geral do C. Penal (C. Penal, art. 12). 4. Soma-
se a tudo a previsdo, como regra geral, ao processo de infracbes
atribuidas ao usuario de drogas, do rito estabelecido para os crimes de
menor potencial ofensivo, possibilitando até mesmo a proposta de
aplicacdo imediata da pena de que trata o art. 76 da L. 9.099/95 (art. 48,
88 1° e 59), bem como a disciplina da prescricdo segundo as regras do
art. 107 e seguintes do C. Penal (L. 11.343, art. 30). 6. Ocorréncia, pois,
de ‘despenalizacdo’, entendida como exclusdo, para o tipo, das penas
privativas de liberdade. 7. Questédo de ordem resolvida no sentido de que
a L. 11.343/06 n&o implicou abolitio criminis (C. Penal, art. 107). Il
Prescricdo: consumacéo, a vista do art. 30 da L. 11.343/06, pelo decurso
de mais de 2 anos dos fatos, sem qualquer causa interruptiva. Ill.
Recurso extraordinario julgado prejudicado.”.

2.2.1.1. Sancdes aplicaveis:

A) Adverténcia sobre efeitos das drogas:
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Grande novidade no sistema penal brasileiro, devendo ser
compreendida como um esclarecimento, sendo possivel dizer que esta presente
na funcdo sancionatdria uma funcdo preventiva, que visa evitar a ocorréncia de
uma nova infracdo. Para Renato Brasileiro LIMA 2016, essa adverténcia deve ser
feita pelo proprio magistrado, devendo comparecer o acusado ao que 0 autor
chamou de audiéncia admonitéria e deve ser realizada na presenca defesa

técnica, ja que o artigo 28 se refere a medida como pena.

B) Prestacao de servigcos a comunidade:

Segundo ARRUDA 2007, é espécie do género pena restritiva de direito
e € regulada genericamente por meio do artigo 46 do CP e, ainda segundo o
mesmo autor, passa a ser a mais severa das san¢des que podem ser impostas
aos agentes que praticarem a conduta descrita no artigo 28, serd cumprida no

prazo maximo estipulado no paragrafo 3 e 4, observado ainda o paragrafo 5.

C) Medida educativa de comparecimento a programa OuU CUrso

educativo.

Segundo o autor em comento, a medida tem propésito claramente
dissuasorio e visa facilitar a reinsercao social do agente e assemelha-se a sancao
prevista no inciso I. Em uma primeira andlise, entendemos que essa medida sera
indicada para casos mais graves, sempre que a adverténcia ndo se mostrar

eficiente.

> §3°As penas previstas nos incisos Il e Ill do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo
maximo de 5 (cinco) meses.

§ 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e lll do caput deste artigo serdo
aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.

§ 5° A prestacao de servigcos a comunidade serd cumprida em programas comunitarios, entidades
educacionais ou assistenciais, hospitais, estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem
fins lucrativos, que se ocupem, preferencialmente, da prevengdo do consumo ou da recuperagéo
de usuarios e dependentes de drogas.
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2.2.2 Crimes de Trafico llicito de Drogas

O art. 33, da Lei 11.343/06, tipifica o crime de trafico de drogas como:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,

vender, expor a venda, oferecer, ter em depdésito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo 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.

No caso desse artigo, segundo Samuel Miranda (ARRUDA, 2007) ha
muita semelhanca com o dispositivo que regulava o ilicito na Lei anterior, o
legislador realizou pouquissimas alteragdes em relagdo aos verbos que definem o
tipo penal, mas, em relacdo a cominacao da pena abstrata, houve um aumento da
pena minima de cerca de 2/3, de 3 anos passou para 5 anos, manteve-se a pena
maxima em 15 anos.

Qualquer pessoa poderd ser sujeito ativo desse crime, apenas nha
modalidade de prescrever tem-se espécie de crime préprio, pois sé o médico ou o
dentista podem praticar tal conduta.

Conforme Salo de Carvalho (CARVALHO, 2016), os diversos verbos
expressam uma pluralidade de condutas que por si sO ja configuram a pratica de
uma infracdo, bastando que o agente pratique apenas uma delas e, no caso de o
agente praticar varias acbes em um mesmo contexto, ndo sera considerado
concurso de infracdes, pois ha uma relacao de interdependéncia nas acoes.

Desta forma, segundo Rhael Vasconcelos (DANTAS, 2017) observa-se
que ndo ha uma definicdo objetiva da conduta do traficante, visto que a
multiplicidade de verbos presentes no artigo 33 sdo por demais abrangentes,
dando ao agente publico muita discricionariedade para enquadrar a pessoa
abordada. Esse fendmeno de multiplicagdo dos verbos visa enrijecer o tipo penal,
caracterizando como fato delituoso uma série variada de acdes que, por vezes,

pouco se correlacionam.
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3 TEORIA DO LABELLING APPROACH E A SELETIVIDADE DA GUERRA AS
DROGAS

Dando prosseguimento ao estudo proposto no presente trabalho,
buscaremos compreender a Teoria do Labelling Approach, que se apresenta como
uma das teorias estudadas pela Criminologia, a qual tem como atividade, segundo
Lola Aniyar (ANIYAR DE CASTRO, 1983), estudar os processos de criacdo das
normas penais e das normas sociais que estdo relacionadas com o
comportamento desviante; os processos de infracdo e de desvio destas normas; e
a reacdo social, formalizada ou ndo, que aquelas infracbes ou desvios tenham
provocado: 0 seu processo, a sua forma e os seus efeitos.

Neste capitulo, apresentaremos os fundamentos da referida teoria
criminoldgica, que também recebe outras nomenclaturas, tais como: teoria da
rotulagdo social, Etiguetamento, etiquetagem, (diferentes traducdes a partir do
inglés), ou mesmo, teoria interacionista ou da reacdo social, e como esses
fundamentos se relacionam com a criminalizacao das drogas e com as formas de

combate a elas.

3.1 A Teoriado Labelling Approach

Conforme Sérgio Salomdo (SHECAIRA, 2014), no periodo poés
Segunda Guerra Mundial, os Estados Unidos vivenciaram um crescimento
econdbmico que gerou um otimismo evidente e uma confianca no Estado, ja que
ele garantia uma distribuicdo da riqueza de forma relativamente equitativa.
Contudo, durante a década de 1960, os jovens iniciaram embates contra o
autoritarismo das instituicdes em que eles mais se faziam presentes: a familia, as
empresas, as escolas e as universidades e deram inicio a manifestacées contra o
governo, defendendo o pacifismo e em repudio a sociedade de consumo.

Essa modificacdo do pensamento da juventude somada ao movimento
de Direito Civis e a reacao desastrosa do governo em relacdo a ambos, agravou a
crise do estado de bem-estar social, levando a agenda social a passar por uma

intensa modificacdo, foi o que, para o autor, compds um impetuoso caldo de
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cultura suficientemente forte para criar a teoria da rotulagcdo social. (SHECAIRA,
2014)

Emerge, a vista disso, um sélido grupo de tedricos que vao intensificar
sua critica social e criminolégica e modificar os alicerces de pensamento da
criminologia até entdo, o que resultara em uma busca por explicacdes para o
crime em paradigmas diferentes dos abordados pela criminologia tradicional. A
Teoria do Labelling Approach desperta, nesse contexto de critica a perpetuagéo
das desigualdades, que se evidenciou que uma mudanca de postura que nao
podia mais ser adiada.

A Teoria do Etiguetamento assume uma postura contestatéria de todo o
sistema social, politico e criminal estabelecido, contudo, apesar de muitos autores
apontarem que a Teoria do Labelling Approach seria uma teoria critica, fazendo
alusdo a toda sua carga remodeladora, j4 que sua abordagem era de fato critica
ao direito penal e a criminologia tradicionais, segundo Sérgio Salomao
(SHECAIRA, 2014), ndo podemos considerar a Teoria em comento como parte da
Escola Critica da Criminologia, pois, ha década de 70, elabora-se uma outra teoria
que passa a ser chamada radical ou critica, em que o0s autores abordam uma
visdo marxista.

A Teoria do Labelling Approach tem como objeto a investigacdo do
delito, contudo o seu foco ndo é apenas nos acusados, mas também nos
acusadores, assinalando a relagéo de poder que permite que alguns figuem nesta
confortavel posicao de selecionar as condutas que serdo desaprovadas por todo o
grupo social. Sérgio Salomao (SHECAIRA, 2014) afirma que as questdes centrais
desse novo pensamento criminologico, doravante, deixam de referir-se apenas ao
crime e ao criminoso, voltando a reflexdo ao sistema de controle social e suas
consequéncias.

O problema criminologico sera deslocado do plano da acdo para o da
reacao, fazendo com que a verdadeira caracteristica em comum dos delinquentes
seja a resposta das agéncias de controle. E, portanto, dai que a pergunta feita
pelos crimindlogos do Etiquetamento passa a mudar, ndo mais se indaga o porqué
de o criminoso cometer crimes, passando-se a perguntar: por que é que algumas

pessoas sdo tratadas como criminosas, quais as consequéncias desses



34

tratamentos e qual a fonte de sua legitimidade? Estas perguntas norteardo a

analise adiante.

3.1.1 Ocrime e o criminoso

Pra Howard Becker (BECKER, 2008), o crime representa uma atitude
comportamental da maioria das pessoas e esta disseminado por todas as classes
sociais, pois todos tém impulsos destinados ao desvio, contudo apenas uma
parcela da populagdo realmente efetiva essa atitude, e segundo o autor, iSSoO
estaria intimamente relacionado com o nivel de comprometimento que o individuo
estabelece com as instituicbes e com as normas comportamentais. Aqueles mais
comprometidos com as relagdes sociais, que tem consciéncia do quanto podem
perder ao concretizar um delito, tendem a ndo seguir esses impulsos, ja, segundo
o0 supramencionado autor, aqueles que ndo tém nada a perder tém maior
propensao para seguir o impulso do desvio.

Entretanto, ainda sob orientacdo do supramencionado autor, ndo €
apenas a opcédo pelo desvio que caracterizara o desviante. Para ele, a diferenca
crucial estard na resposta ofertada, que ndo serd a mesma para todos 0s que
realizarem o mesmo ato, razao pela qual, ao final desse processo, apenas alguns
serdo considerados desviantes. Assim, a caracteristica comum que pode ser
vislumbrada em todos os desviantes € o fato de terem sido etiquetados pela
sociedade como tal, e nada mais.

Sendo assim, Sérgio Salomdo (SHECAIRA, 2014), corroborando o
pensamento de Howard Becker, afirma, que um jovem de classe média sofrera,
pois, uma reacdo diferente da reacdo que é tida por um jovem da favela. Segundo
0 autor, pode-se sintetizar que um ato para ser considerado desviante ou nao vai
depender em parte da natureza do ato e em parte como decorréncia do que as
outras pessoas vao fazer em face daquele ato.

Fernanda Carolina de Araljo (ARAUJO, 2010) afirma que para 0s
tedricos do Labelling, determinados grupos da sociedade, cuja posi¢ao social Ihes
proporciona poder, elegeram determinados valores como legitimos, e elaboram
normas com a finalidade de protegé-lo. Esses grupos declarardo como desviantes

agueles que desobedecem a esses valores morais eleitos por eles, nesse
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diapasdo, o esteredtipo do delinquente ou do desviante resta solidamente
relacionado as reacdes do grupo aos atos que vao de encontro com os valores
gue o proprio grupo estabeleceu.

Sendo assim, a decisao crucial fica a cargo do grupo dominante e seus
orgdos de controle social que podem, ou nao, classificar um determinado
comportamento como desviante. Os delinquentes sdo, entre todos os que
executaram a mesma conduta, 0S poucos sujeitos que receberam esse atributo,
como resultado de um processo de etiquetamento, definicdo, identificacao,
segregacao, descricao e énfase.

Lola Aniyar (ANIYAR DE CASTRO, 1997) afirma que a criminalizac&o
de individuos é realizada por meio de procedimentos ou cerimdnias que possuem
0 objetivo de etiquetar como delinquentes determinadas pessoas em vez de
outras, embora esses tenham praticado atos semelhantes aqueles. Segundo a
autora, uma etiqgueta social deve ser considerada como uma designacgao
estereotipada, imputada a uma pessoa baseando-se em alguma informacao que
se tem sobre ela, o etiguetamento seria uma forma de classificar individuos em
grupamentos manipulaveis.

A autora, ao apresentar a pesquisa de Howard Becker (BECKER,

2008), aponta como um dos atributos das etiquetas:

Elas funcionam como elemento de identificacdo: elevam o individuo por
cima dos que o rodeiam, tornando-o visivel e a0 mesmo tempo invisivel.
Mais visivel porque a etiqueta, ao fazé-lo diferente, o separa do grupo e
visivel porque é assim que sua verdadeira identidade se perde. A
etiqueta, pois obscurece e esconde todas as demais caracteristicas do
individuo.

Diante disso, observa-se que o crime ndo € algo inerente a acdo ou a
pessoa que a executa, mas €, em contrapartida, uma qualidade que se atribui ao
ato e a quem o realizou. Fernanda Carolina de Araujo (Aradjo, 2010) aponta que 0
crime ndo sera mais limitado a um fendmeno individual, como definido pela
Criminologia tradicional, mas sim de natureza complexa e coletiva, constituido
pelas relagbes do individuo com seus iguais e, além disso, as relacbes dele com
as instancias de controle. Um ato ndo é enquadrado como desviado em si mesmo,
mas essa denominacéao flui da interacdo do que o cometeu o ato com 0s demais
que a ele reagiram, sendo certo que sem a reacdo negativa dos outros nao ha

qualificacéo efetiva do comportamento como desviante.
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3.1.2 Os processos de criminalizagao

Hodiernamente, o controle social apresenta-se como informal e formal,
respectivamente. O primeiro faz referéncia a fiscalizagdo realizada pela sociedade
civil e suas instituicdes, enquanto o segundo é o efetivado pelas agéncias de
controle ligadas ao poder estatal de punir, as quais, em razdo disso, operam a
criminalizacdo ou convergem na sua produgéo.

Para a teoria em comento, conforme Fernanda Carolina de Araujo
(Araujo, 2010), o que ocorre é gue o poder de criminalizacdo e seu exercicio estao
estreitamente ligados a estrutura antagonica da sociedade. Ainda neste sentido,
observa-se uma convicgdo errobnea de que o Direito Penal pode solucionar os
problemas da sociedade, a qual estd profundamente ligada a sociedade e,
especialmente ao pensamento mais conservador, ndo € considerado um
mecanismo imparcial e efetivo de solugdo de conflitos. Isso porque o Labelling
Approach evidenciou que toda intervencdo do sistema penal é inevitavelmente
violenta, seletiva. Esta crenca adviria de uma sociedade que nao se preocupa com
a raiz dos seus problemas e fundamenta-se numa divisdo minimalista de homens
bons e maus.

Segundo Alessandro Baratta (BARATTA, 2002), o Direito Penal ndo
pode ser considerado como um sistema estatico de normas, mas sim como um
sistema dinamico, do qual decorrem o mecanismo de producdo das normas, a
criminalizacdo primaria, e o mecanismo de aplicacdo das normas, isto € o
processo penal, compreendendo a acao dos 6rgdos de investigacdo e culminando
com 0 juizo, a criminalizagdo secundaria.

Observa-se, assim, que a Teoria do Labelling Approach identifica dois
niveis de criminalizacéo, a criminalizacdo primaria, que foca nas condutas que séo
selecionadas como desviadas e foram tipificadas pela lei penal, e ainda, a
criminalizacdo secundaria, o processo de selecdo que captura alguns dos autores
das condutas proibidas e o enquadramento da acdo destes nas condutas
tipificadas.

A criminalizagdo primaria pode ser identificada como o controle social

formal que trata do processo de criacdo das normas penais, bem como da
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definicdo dos bens juridicos protegidos, e ainda quais as condutas que devem ser
criminalizadas, a qualidade e a quantidade das penas e a distribuicdo do poder
para operar com esse mecanismo de criminalizacdo na sociedade, de acordo com
Fernanda Carolina de Araujo (Araujo, 2010), determina-se, pois, no “ato e o efeito
de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a punicéo de certas
pessoas”, ou seja, € a maneira como se define, numa sociedade, as quais serao
as acoes consideradas criminosas.

Para Fernanda Carolina de Arautjo (Araujo, 2010), a selecéo de certas
condutas como crimes por meio das leis, para os teéricos do Labelling Approach,
faz parte de um processo maior que se desenvolve na sociedade que, ao
selecionar determinados atos como maus e tomar providéncias para minimizar sua
pratica ou extirpa-lo seus membros, definem o desvio. E essa, pois, a primeira
fase do processo de criminalizagdo. As normas criminalizantes sédo formuladas em
forma de preceitos genéricos, programaticos, os quais, para sua aplicacao,
manuseiam o instrumental juridico definido, de regramentos que serao viabilizados
pelas agéncias de seguranca operacionalizando a criminalizagdo secundaria.

Por conseguinte, no ordenamento juridico brasileiro a missao de aplicar
e dar cumprimento a Lei Penal cabe as Policias e a Justica. Essa sistematica, que
se conclui com a captura do sujeito pelo sistema penal, € o que finaliza o
mecanismo da criminalizacdo secundaria, a qual se traduz no exercicio da acao
punitiva que incidira em individuos j& selecionadas no primeiro filtro da
criminalizacdo primaria.

Para Alessandro Baratta (BARATTA, 2002), os processos de
criminalizacdo secundéaria acentuam o carater seletivo do Direito Penal abstrato,
deve-se atentar aos estereétipos que regem a acao tanto dos orgdos de
investigacdo, como os érgdos aplicadores das normas.

Acontece que a violagho de wuma norma ndo determina,
automaticamente, o inicio dos mecanismos repressivos nela contidos, para
Howard Becker (BECKER, 2008):

Trata-se, certamente, de processo bastante arbitrario, ja que a sociedade
tende a criminalizar as pessoas vulneraveis no seu todo: vulneraveis no
seu ser econbmico, social, cultural e psiquico. A sociedade precisa
dessas pessoas frageis, para, as suas custas, garantir o respeito a
legalidade, provar o rigor da lei e ostentar todos os ‘poderes do rei’.
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Nesse diapaséo, evidencia-se que os fatores extralegais podem ser
mais importantes do que os legais na escolha dos capturados pelo sistema.
Ademais, Fernanda Carolina de Araudjo (Araujo, 2010) destaca o pensamento
explicitado por Raul Zaffaroni (ZAFFARONI et. al.,, 2011) que em razédo da
reduzidissima competéncia operacional das agéncias de controle, a impunidade é
a regra e a criminalizacdo secundaria, a excecdo. Ainda no que toca a esse
aspecto, afirma Raul Zaffaroni (ZAFFARONI et. al., 2011) que ha incoeréncia entre
a quantidade de conflitos criminalizados que realmente acontecem numa
sociedade e aquela parcela que chega ao conhecimento das agéncias do sistema
€ tdo grande e inevitavel que seu escandalo nao logra ocultar-se, o que para a
Teoria do Etiguetamento define-se como cifra oculta.

Alessandro Baratta (BARATTA, 2002) ratifica esse pensamento e
aponta que as estatisticas criminais sdo baseadas nas criminalidades identificada
e perseguida, e que a criminalidade real € muito maior do que a registrada pelas
agéncias de controle. A criminalidade registrada e divulgada oficialmente
representa apenas uma minoria selecionada pelo sistema de justica criminal.

Em suma, a legislacdo penal possui a forma que tem, tipifica os crimes
nela previstos por conta da agenda de determinados interesses pessoais e/ou
grupos parciais, discriminadores e que nao necessariamente sdo utilizados

critérios objetivos nos processos incriminadores.

3.2 Guerra as drogas e a sua seletividade

Para os tedricos do Labelling Approach os processos criminalizadores,
analisados no tépico anterior, fazem um processo maior que se desenvolve na
sociedade, no qual se definem certos atos como maus e providéncias devem ser
constituidas visando a reducdo ou eliminacdo desses atos. Neste tdpico,
examinaremos 0s processos de criminalizacdo primario e secundario aplicados a

legislacdo de combate as drogas.

3.2.1 Proibicionismo e a criminalizag&o primaria
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Para Howard Becker (BECKER, 2008), os institutos legais seriam
elaborados por empreendimento daqueles que ele denomina como empresarios
morais, sdo esses que, numa sociedade em que ndo ha consonancia entre seus
pares e se observa variados conflitos culturais, podem instituir aos demais a sua
crenca na nocividade e na necessidade de repressdo de determinada conduta.
Isso ocorre, pois 0s empresarios morais detém tamanho poder social que
conseguem impor sua compreensao de moralidade aos demais.

No caso da criminalizacdo das drogas, pode-se considerar que esses
empresarios morais foram os puritanos dos Estados Unidos (EUA). Segundo o juiz
Luis Carlos Valois (VALOIS, 2017), a resposta para a questdo das drogas €
resultado de uma construcdo que se deu no século XIX e foi comandada pelos
EUA que elaborou o modelo proibicionista sobre o fundamento moral diretamente
trazido da moral protestante, que vé na abstinéncia um ideal de virtude.

Como foi tratado no capitulo inaugural, o consumo de substancias
entorpecentes sempre existiu, € o comércio de drogas ja exista em um periodo
anterior a sua criminalizacdo, sendo a selecdo primaria responsavel por fazer
nascer o tréfico ilegal de drogas, conforme Luciana Boiteux (Rodrigues, 2006), o
modelo proibicionista de controle de drogas sustenta-se em dois fundamentos
basicos: o fundamento moral e o fundamento sanitario-social. A proibicdo repousa
sobre a premissa da supressao da oferta por meio da interdicdo geral e absoluta
de todo o uso, comércio e producao, que apos a criminalizacdo primaria passam a
ser previstos como crime e sancionados com pena de prisao.

O discurso punitivo que fundamenta o modelo proibicionista considera a
proibicdo como Unica opg¢ao para lidar com os maleficios da droga. Na teoria,
trata-se de uma estratégia acessivel, na qual se presume, sem nenhuma base
empirica, que a proibicdo realizada por meio da criminalizacdo primaria, sob
ameaca de pena, fara as pessoas mudarem seus habitos, preferéncias e escolhas
e deixardo de consumir determinadas substancias, apenas pelo fato destas serem
ilicitas. No entanto, é de dificil realizacdo pratica. Conforme dados antropoldgicos,
as pessoas sempre consumiram algum tipo de droga, independentemente de se
considerarem certas virtudes sociais de comportamentos relevantes, ndo ha como

se implantar um arquétipo de vida ideal a toda uma sociedade.
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Como se pode inferir pelos posicionamentos apresentados aqui, a
criminalidade € uma realidade socialmente construida, segundo processos de
definicbes e reacdes sociais, para Rosa Del Olmo (OLMO, 1990) a droga também
€ objeto de um discurso construido na obscuridade para que se possa operaciona-
la de forma arbitraria. Para a autora, palavra droga engloba qualquer substancia
capaz causar entorpecimento, o que equivaleria tanto para substancias ilicitas
como licitas (caso do alcool, do tabaco, dos medicamentos controlados).

Diante disso, percebe-se que 0 que interessa ndo parece ser a
substancia, sua definigdo e menos ainda sua nociva ao ser humano, o que importa
muito mais € o discurso aplicado sobre ela. Para Del Olmo (OLMO, 1990), quando
se fala na “droga” no singular € ndo nas “drogas”, tem-se a intencédo de agrupa-las
em uma unica categoria, uma estratégia construida para “confundir e separar em
proibidas ou permitidas”, de acordo com a conveniéncia.

O mesmo discurso utilizado para caracterizar as substancias
entorpecentes ilicitas sera aplicado ao discurso sobre as caracteristicas do ator:
consumidor ou traficante, vitima/vitimado, enfermo/ perverso, cuja utilidade esta na
construcdo de um discurso de polarizacdo entre bons e maus, necessario ao
sistema social para induzir a determinados consensos ideoldgicos e normativos no
sentido de manutencéo do status quo (OLMO, 1988)

O modelo proibicionista de controle de drogas opde-se aos demais
modelos alternativos por seu fundamento juridico-moral, unido ao sanitario-social,
e constitui hoje o modelo internacional imposto a todos os paises pelas Nac¢des
Unidas por meio de tratados internacionais vinculantes, que sujeitam o0s paises
nao aderentes a sangdes internacionais econdmicas e, como foi visto, segundo
Luciana Boiteux (RODRIGUES, 2006), os referidos tratados internacionais, foram
concretizados em oposicdo ao total liberalismo que existia até o inicio do século
XX, e caracteriza-se pelo controle da oferta, da producéo e do consumo.

Para Mauricio Fiore (FIORE, 2012), o exagero da premissa proibicionista
e fazer do Estado, que para o autor tem como um dos principais fundamentos a
garantia de liberdades e direitos individuais, estabelecer interdicbes por meio da
criminalizacdo impedindo que adultos disponham de seus corpos. Sabe-se que o
Estado se constr6i baseado em um constante sopesamento de interesses e

valores, alguns, inclusive, extremamente opostos, mas deve haver limites para a
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atuacado estatal. As praticas corporais e a ingestdo de substancias devem ser um
desses marcos de autonomia. O Estado teria, por correspondéncia, que estender
a proibicdo para um campo geral das drogas, que incluissem as consideradas
licitas, dos alimentos e até de outras praticas tidas como “perigosas”. O braco
mais poderoso e, portanto, perigoso do Estado € a puni¢do e, por isso, seu uso
deve ser sempre considerado um recurso excepcional.

Luis Carlos Valois (VALOIS, 2017) observa que a criminalizacdo seria a
pior forma de proibicdo, do comércio de determinadas drogas, a arbitraria decisdo
do estado sobre a capacidade de decisédo do consumidor ou a demonizagcédo do
traficante, com efeito ndo encontrara subsidios na doutrina liberal, o mercado pode
ser regulamentado, mas proibicdo ndo é regulamentacao.

Luciana Boiteux (RODRIGUES, 2006), observa que o controle penal
realizado hodiernamente sobre as drogas tem fundamento na proibicdo do uso e
da venda de substancias selecionada como “ilicitas”. Essa selecéo se justificaria
na protecdo da saude publica, definida como o bem juridico tutelado pela
legislacdo nacional. Porém, a autora chama atencdo que a diferenciacao
construida entre drogas licitas e ilicitas se deu por conveniéncia politica, sem que
houvesse entendimento médico quanto a graduacdo e a avaliagdo concreta dos
riscos de cada substancia a ser controlada, “ou mesmo sem que se tivesse
proposto ou experimentado nenhum outro modelo intermediario, ou menos
repressivo”.

Mauricio Fiore (FIORE, 2012) sustenta que o paradigma proibicionista é
composto de duas premissas fundamentais, a primeira assevera que 0 uso dessas
drogas é extremamente danoso, logo ndo pode ser permitido; a segunda aponta
que a melhor forma de o Estado fazer isso é perseguir e punir seus produtores,
vendedores e consumidores. Porém, essa perseguicdo focada nesses trés atores,
segundo Luis Carlos Valois (VALOIS, 2017) é consumada por intermédio do
discurso policial de combate a ferro e fogo, desconsiderando as particularidades
de cada um deles impondo a mesma etiqueta criminal aos trés, sem um
escalonamento da punic¢édo individual desses atores.

No caso do Brasil, o formato da lei de drogas parece contribuir para
esta selecédo, pois aléem de ndo estabelecer critérios objetivos que diferenciem

trafico do uso de drogas, também né&o diferencia as diversas categorias de
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comerciantes existentes no mercado ilicito. Situacdo que leva aquele que pouca
influéncia tinha em toda rede do trafico e a receber a etiqueta de inimigo mortal da

sociedade constituida pelos cidadaos de bem.

3.2.2 Guerra as Drogas e a Criminalizacdo Secundéria

No Brasil, a politica de drogas se alinha ao proibicionismo norte-
americano, as convencdes e aos protocolos internacionais para o combate as
drogas, consoante abordado no capitulo anterior. Salo de Carvalho (CARVALHO,
2016) afirma que, ao observar o caminho percorrido pela legislacdo brasileira de
drogas, visualiza-se que a técnica legislativa fundamentada no proibicionismo,
possibilitou o desencadeamento de politica de repressdo integrada (legislativo,
judiciario e executivo) na otimizacdo do projeto global de Guerra as Drogas.
Todavia possa parecer patente a opcdo das agéncias penais brasileiras em
integrar o plano internacional de repressao, € imprescindivel avaliar o horizonte de
projecédo ideoldgico que estrutura essa politica de beligerancia. Afirma o autor que
0 sistema proibicionista no Brasil € sustentado por um tripé ideol6gico
representado pelo Movimento de Lei e Ordem, pela ldeologia da defesa social e,
ainda, pela ideologia as Seguranca Nacional.

A estrutura racional de repressdo, constituida nas bases lluministas,
com o0 objetivo de estabelecer uma estruturacdo burocratica de controle social,
inaugurou o modelo da erradicacdo do delito (politica criminal de luta contra a
criminalidade). Nesse quadro, a Ideologia da Defesa Social, segundo Salo de
Carvalho (CARVALHO, 2016) apresenta-se como elemento configurador e
percorre a realidade das praticas repressivas, fundamentada no senso comum do
homem da rua sobre o crime, a criminalidade, o criminoso e a resposta punitiva. E
divulga que o tipo ideal de resposta ao delito se sustenta na ideia de intervencéo
punitiva racional e cientifica.

Apesar de, posteriormente, ter ocorrido a desconstrucdo da base
estrutural da Ideologia da Defesa Social, sobretudo pela mudanca paradigmética
operada pela criminologia da reacé&o social, tal ideologia permanece fornecendo os
signos de interpretacdo do crime, do criminoso e da pena na atualidade,
decorrente da sua capacidade de reproducao e de capitagcdo na opinido publica o
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que gera, consequentemente, um aprofundamento da violéncia nas préticas
punitivas, a pena estabelece-se com a relevantissima funcdo de controlar a
criminalidade em defesa da sociedade mediante prevencéo geral — intimidacéo — e
especial — ressocializagéo.

Segundo Salo de carvalho (CARVALHO, 2016), praticamente toda
América Latina foi invadida, a partir da década de 60, pelas ideias da Seguranca
Nacional, que, juntamente com a Ideologia da Defesa Social, resultou na fusdo de
horizontes punitivos concretizando um estado de guerra total e permanente do
sistema penal contra o crime. Esse modelo de controle social fundamentado na
Seguranca Nacional tem como funcdo precipua a eliminacdo do crime/criminoso
por meio da coacdo direta das agéncias repressivas.

A ldeologia da Segurancga Nacional, assim como a Ideologia da Defesa
Social, surge no pés-guerra e no inicio da Guerra Fria, com a bipolarizacdo global
entre 0 Leste e o Oeste. Esse maniqueismo que dividiu 0 mundo entre o bem e o
mal fomenta um discursivo no qual concretizam-se as ideologias autoritarias.

Essas ideologias estabelecem inimigos externos que teriam como
objetivo corrupcdo dos valores morais, o que reflete na construgdo do medo dos
dissidentes internos — criminosos politicos e posteriormente 0S Ccriminosos
comuns. Para Salo de carvalho (CARVALHO, 2016), a partir disso, determina-se
investidas contra aqueles que pretendem aniquilar os valores morais por meio de
san¢des neutralizadoras, cuja finalidade, diferente dos modelos de defesa social
baseados na recuperacdo do infrator, € estruturada na ideia de eliminacao.

Nesse diapasao, observa Salo de carvalho (CARVALHO, 2016), que se
torna dificil ndo perceber a estruturacdo beligerante dos sistemas de seguranca
publica e das reformas penais e processuais penais dela decorrentes, “pois com a
doutrina militar o inimigo é inimigo mesmo, implicando inclusive o emprego néo
seletivo da forca e da inteligéncia militar, combate é combate mesmo, ha de fazer
vencedores e vencidos”. (CARVALHO, 2016),

A Seguranca Pdudblica, sobre a influéncia das supramencionadas
ideologias, torna-se a forca do Estado a ser aplicada a seus inimigos, assim,
sustentado nesse fundamento, a violéncia estatal passa a ser usada de forma
mediocre, sendo sua programacéo potencializada e tendendo naturalmente ao

abuso. Legitima ou nao, a intervencdo das agéncias repressivas passara a ser
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sempre considerada valida, plenamente justificada pela Ideologia da Seguranca
Nacional, como destaca o autor, a seguranca nacional é insaciavel.

Segundo Nilo Batista (BATISTA, 1998), combate as drogas no Brasil
pode ser dividido em dois periodos: o sanitario e o bélico. O periodo “sanitario”
inicia-se logo apods a ratificagéo da Conferéncia Internacional do Opio, em 1912, ja
o periodo bélico, tem como referencial, no Brasil, o golpe de estado de 1964.
Assim, no cenario de relagdes internacionais militarizadas contra o “inimigo
externo”, a doutrina de seguranga nacional opera com o conceito de “inimigo
interno” para tratar dos dissidentes politicos do regime militar, o qual sobrevive ao
fim da Guerra Fria, encontrando abrigo no sistema de justica criminal de combate
as drogas, que eram vistas pelos militares como estratégia comunista para
‘envenenar” a juventude ocidental e o seu enfrentamento deveria se dar a partir de
dispositivos bélicos.

Para finalizar a abordagem das teorias balizadoras da guerra as drogas,
Salo de carvalho (CARVALHO, 2016) afirma que as campanhas de Lei e Ordem
brotam na década de 60 visando fazer resisténcia aos movimentos de
contracultura e tinham como objetivo salvaguardar os principios éticos, morais e
cristdos da sociedade ocidental. Essas campanhas tiveram sua origem nos EUA, e
as primeiras manifestacfes dela articularam-se no sentido de orientar a producéo
legislativa em matéria criminal/punitiva, adquirindo a droga, relevante papel.

Esse movimento explora os panicos morais, instrumentalizados pela
midia, que ainda difunde o senso comum do homem da rua a um estado de perigo
constante e iminente, apenas excluido pela atuacédo profilatica dos aparatos do
Estado Penal, e adotam o Direito Penal, em sua forca méaxima, como Unico
instrumento capaz de solucionar o problema de sempre crescente criminalidade.

Desta maneira, os defensores da Lei e Ordem veem na ampliacdo do
espectro punitivo, na flexibilizacdo das regras processuais e na implementacéo de
regras severas o instrumento capaz de conter a acdo dos criminosos que ousam
desrespeitar a harmonia social, instaurando a epidemia do crime, pois esse
movimento percebe o crime como uma patologia do convivio social, a
criminalidade é considerada, entdo, uma doencga infecciosa e o criminoso como

um ser doente, desviante.
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Constata Raul Zaffaroni (ZAFFARONI et. al., 2011) que é da natureza
do sistema penal ser seletista, pois 0 mesmo tem como corolario principios como
o da fragmentariedade e o da ultima ratio. Contudo o problema apresenta-se,
justamente, no que é apontado pelos teoricos do Labelling Approach, a selecéo do
sistema penal € realizada, segundo o referido autor, ndo visando a protecao dos
bens juridicos mais sensiveis e sim de acordo com os estereétipos fabricados
pelos meios de comunicacdo de massa, 0S quais, para Salo de carvalho
(CARVALHO, 2016), sdo o principal colaboradores dos Movimentos de Lei e
Ordem na construgcdo do consenso sobre o crime e sobre a necessidade
constante de incremento das penas.

E a aplicacdo dessas etiquetas que a teoria do Labelling afirma que
permitirda a catalogacdo dos criminosos que combinam com a imagem
correspondente a descricdo fabricada pelos meios de comunicacdo de massa,
excluindo outros tipos de delinquentes, como os de colarinho branco.

O amplo destaque fornecido aos caos de violéncia, sobretudo em
condutas com o expressivo dano ao ofendido, contribui para a idealizagdo no
imaginario do homem médio a estética da delinquéncia, o que, para Salo de
carvalho (CARVALHO, 2016), ressignificaria a criminalidade e apontaria o0s
caminhos que o sistema penal punitivo deve percorrer para alcancar os individuos
selecionados e que serao identificados por meio de posturas ou atos pessoais sao
identificados como desviantes.

Nilo Batista (BATISTA, 1998) afirma que a droga vai se convertendo no
grande eixo capaz de associar motivos religiosos, morais, éticos e politicos, sobre
o qual se pode construir a face de um inimigo interno, que gerard o embate com
das agéncias de controle formal e resultara na instauragcdo de uma guerra, a
guerra as drogas.

Mauricio Fiore (FIORE, 2012) aponta que a guerra as drogas
apresenta-se enquanto discurso soberano declarado capaz de buscar solucédo dos
problemas causados pelo uso de drogas e do crime organizado que se fortalece
em torno do comércio ilicito de substancias entorpecentes gerando um estado de
excecao que utiliza violentas e dispendiosas tentativas de combater o trafico. Seu
principal ataque, assim, se da a segunda premissa proibicionista, a de que as

drogas devem ser combatidas penal e militarmente.
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Esse combate é implementado por meio da criminaliza¢do secundaria.
Conforme Alessandro Baratta (BARATTA, 2002), deve-se partir da consideracao
de que ndo se pode compreender a criminalidade se ndo se estuda a acao dos
sistemas penais, define-a e reage a ela, comec¢ando pelas normas abstratas até a
acdo das instancias oficiais (policia, juizes, instituicbes penitenciarias) e que por
isso o status social de delinquente pressupde necessariamente o efeito das
atividades das instancias oficiais de controle social da delinquéncia. Enquanto ndo
se adquire esse status, aquele que, apesar de ter realizado o mesmo
comportamento punivel, ndo é alcancado pelas a¢fes daquelas instancias.

Portanto, este ndo € considerado e tratado pela sociedade como
delinquente. Nesse sentido, o Labelling Approach tem se ocupado com as reacgdes
das instancias oficiais de controle social, consideradas na sua fung¢do constitutiva
em face da criminalidade. Sob esse aspecto, no préximo capitulo, aprofundar-se-a
sobre os efeitos da atuacdo da atividade da policia, dos 6rgédos acusadores e dos

juizes, responsaveis pela efetivacdo da criminalizacdo secundaria.
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4 AUMENTO DO ENCARCERAMENTO COMO UMA DAS CONSEQUENCIAS
DA GUERRA AS DROGAS

A criminalizagdo secundaria no combate as Drogas, abordada no tépico
anterior, tem sido considerada como um dos fatores centrais da expansédo do
poder punitivo estatal. Diante disso, neste tdpico, analisar-se-a como as agéncias
de punicdo realizam a selegdo dos seus “clientes”, dando énfase ao meio pelo
qual a criminalizacdo € instrumentalizada, a pena de prisdo, apresentando sua
evolucdo, suas caracteristicas e suas funcoes.

Posteriormente, serd analisado o resultado observado com a
implementacado da persecucao realizada pelas agéncias punitivas especificamente
quanto a Lei de drogas 11.434/2006, analisando a populacéo carceraria presa em
decorréncia da pratica de crimes tipificados nela, utilizando o recorte temporal
entre os anos de 2007 e 2016.

4.1 Seletividade secundéria e a pena de priséo

Vera Regina Pereira (ANDRADE, 2003) aponta que a criminalizacdo
secundaria se insere no continuum da criminalizacdo primaria garantindo a
executoriedade do processo de criminalizacdo seletiva acionado pelo sistema
penal, que se integra na mecanica do controle social global da conduta desviada.
Para a autora, o sistema penal ndo pode ser reduzido ao conjunto de normas
penais, logo deve ser considerado como um processo articulado e dinamico de
criminalizagdo, no qual cooperam todas as agéncias do controle social formal, as
guais a autora considera: a policia, o Poder Judiciario e o Ministério Publico, que
realizam por meio do processo penal e seus mecanismos, a aplicacdo das normas

penais que culminam no sistema penitenciario.

4.1.1 Atuacéo das Agéncias do Poder Punitivo

Segundo Raul Zaffaroni (ZAFFARONI, 2017. P. 27), os Orgéos

legislativos inflacionam as tipificacées que, consequentemente, ampliam o arbitrio
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seletivo dos 6rgdos executivos do sistema penal e seus pretextos para o exercicio
de um maior poder controlador do Estado. No mesmo sentido, Marina Grosner
(GROSNER, 2008, p. 50) aponta que o processo de criminalizacdo primaria
representa a primeira fase de distribuicdo seletiva e desigual, que realiza pela
escolha dos bens juridicos que a sociedade pretende defender, por meio da
criacdo de normas penais. E o que aponta como pré-selecdo dos individuos
criminalizaveis.

Contudo, para a autora, a atribuicdo da etiqueta de desviante sera
aplicada durante a atuacdo das agéncias do poder punitivo estatal quando
selecionam seu publico preferencial, sobre os quais centrardo sua atividade
repressiva, ou seja, realizando a criminalizacdo secundaria.

A criminalizacdo das drogas, como € realizada hoje, por meio da Lei
11.343/2006, tem como um dos principais problemas o tratamento penal dado a
figura do comerciante de drogas ilicitas pela nova Lei de Drogas, que nao
estabelece parametros seguros de diferenciacdo entre as figuras do usuario,
pequeno, médio e grande traficante, questdo essa que ja era problematica na Lei
anterior (Lei 6.368/76), e que foi acentuada ainda mais diante do aumento da pena
minima do crime de tréfico realizado pela nova Lei (BRASIL, MINISTERIO DA
JUSTICA, 2009).

Diante disso, observa-se que a selecéo realizada pela criminalizacéo
secundéaria trabalha com uma inegéavel violagdo ao principio da igualdade, diante
da limitacdo de operacionalidade, ela trabalha selecionando os fatos mais faceis
de serem detectados, esses selecionados serdo considerados como 0s Unicos
delinquentes, alimentando um estere6tipo, um senso comum, com componentes
de classe social, etnia, género e até aparéncia estética, que acaba por se tornar o
principal critério seletivo da criminalizacédo secundaria. (ZAFFARONI et. al., 2001).

Destaca-se a relevancia da atuacdo da policia dentre essas agéncias.
Conforme a pesquisa da autora, pode-se considerar que os policiais efetivamente
decidem quem ir4 ou ndo ira ser processado por mero uso ou por trafico, ja que
sao eles que apresentam as provas e iniciam o processo. As chances de uma
pessoa ser solta apés ter sido considerada como traficante de drogas pelo policial
sdo quase nulas. Enquanto isso, os juizes que tém a capacidade de julgar e de

aplicar a pena inteiramente submetida a atuacédo policial que realizou a prisao,
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muitas vezes, a palavra do policial é a Unica testemunha arrolada pelo Ministério
Publico (BRASIL, MINISTERIO DA JUSTICA, 2009).

O juiz Luis Carlos Valois (VALOIS, 2017) evidencia que a policia
prefere realizar prisbes e apreensfes em detrimento de investigacbes mais
aprofundadas. Considera o autor que, em grande parte, o policiamento contra o
comércio de drogas € realizado num sentido alegorico, alcan¢cando uns e outros,
para que sirvam de exemplo, ndo para impedir o cometimento de novos crimes,
mas com a intencao de demonstrar que algo esta sendo feito para acabar com as
drogas.

A sistemética atual garante plena operacionalidade para o mercado das
drogas. No Brasil, ainda que as autoridades consigam apreender parte da carga
circulante, o negdécio continua lucrativo, os grandes traficantes ocupam-se do
transito da droga no pais com destino a outros paises, e a distribuicdo local das
drogas aos consumidores fica a cargo, em grande parte, dos excluidos do sistema
econdbmico, ou seja, de trabalhadores informais a margem da atividade licita.
(BRASIL, MINISTERIO DA JUSTICA, 2009)

Desta forma, para a pesquisa em comento, aponta que a atividade
econdmica ligada ao trafico de drogas interno, no Brasil, € fortalecida pela falta de
perspectiva, desemprego e exclusdo, o que leva jovens e agricultores ao negdcio
da droga, que mesmo ilicito, ou talvez por isso, permite o aumento do lucro e da
oportunidades de vida a pessoas sem acesso ao mercado de trabalho formal,
pagando-lhes, por vezes, salarios maiores.

Devido as nossas tradi¢cdes inquisitoriais, quem detém o poder ou quem
possui o distintivo decidira a quem atribuira a etiqueta de traficante, cotejando as
licbes anteriores observa-se que essa discricionariedade transforma-se em
arbitrariedade, pois sabemos que as drogas também sdo consumias pelo alto
escaldo da camada social, bem como os lucros resultados do seu comércio séo
usufruidos principalmente pela elite, embora o sistema penitenciario fale por si so,
lotado de pobres e miseraveis.

Maria Lacia Karam (KARAM, 2003) afirma que a insana e sanguinaria,
bem como qualquer outra guerra, ndo é efetivamente contra o consumo ou contra
0 comeércio as drogas e sim uma guerra contra pessoas, 0S produtores, 0S

comerciantes, os consumidores das drogas arbitrariamente selecionadas como
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substancias tornadas ilicitas, os inimigos dessa guerra sao 0s pobres, 0s
marginalizados, os desprovidos de poder.

Com efeito, sdo esses 0s alvos mais faceis de identificar, logo serdo os
preferidos das agéncias de controle do sistema penal que serdo presos,
processados e, ainda que nao sejam condenados, serdo etiquetados como
criminosos, exercendo, assim, seu papel de inimigo. A eventual prisdo de um réu
enriguecido ou poderoso em nada altera o perfil global daqueles que
preferencialmente séo selecionados para cumprir o papel de criminosos.

Esse etiquetamento realizado pela selecdo secundéria lanca o individuo
contra o corpo social, a partir disso a sociedade tem o direito de se levantar em
peso contra ele para puni-lo. Constitui-se assim um formidavel direito de punir,
pois o infrator se torna um inimigo em comum, ha o direito de punir justificando-se
para a defesa da sociedade. (FOUCAULT, 2014)

O ius puniendi decorrente dessa teia tecida pela criminalizacado surge
para o estado o direito de aplicar a puni¢do prevista na horma objetiva, no caso do
crime de tréfico a punicao prevista é a pena de prisdo, que serd tratada no topico

seguinte.

4.1.2 A pena de priséo

Segundo Shecaira e Corréa Junior (2002), a ideia da pena surge, em
sua origem mais longinqua, como um regulamento de conservagao individual
movimentado pela vinganca privada, que ndo necessariamente significava uma
vinganca pessoal, mas poderia representar um sentimento coletivo e tinha uma
funcdo reparatoria, por exemplo, o infrator ao ser punido se retrava perante as
divindades. Transcorrendo o inicio da ldade Média destaca-se o direito penal
canbnico, que possuia carater sacral, de base retribucionista, porém com
preocupacdes com a correcdo do infrator, e foi este direito que consolidou a
punicao publica como a Unica justa e correta, em oposicao a pratica individualista
privada.

Com o surgimento da Idade Moderna, observa-se uma pobreza
generalizada e uma alarmante quantidade de desafortunados, assim como um

elevado numero de delinquentes. Diante desse quadro, o Direito Penal passa a
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ser instrumento utilizado para segregacgao social por meio da aplicagdo de penas
de expulsdo e trabalhos forcados, penas pecuniarias, penas corporais e penas
capitais.

Cezar Roberto Bitencourt (BITENCOURT, 2011) afirma que, com o
lluminismo e todas as novas ideias advindas do renascimento, a pena assumiu um
fim utilitarista, afastando-se da fundamentacéo teolOgica. Evidencia-se que a
privacdo de liberdade como sancédo penal difere da prisdo utilizada para fins de
custodia e contengdo, anteriormente, inexistia a concepgédo de privar alguém de
sua liberdade como punicdo resultante de um crime, a pena aplicada era a de
morte, corporais e as denominadas infames. A pena naqueles periodos visava o
corpo do condenado e este deveria ser guardado até o momento da execucéo e o
encarceramento possuia essa finalidade, o condenado ficava peso esperando na
cela pela morte ou o suplicio que Ihe fora atribuido.

Michel Foucault (FOUCAULT, 2014) afirma que se pode considerar
ingenuidade crer que a pena de prisdo surgiu apenas com o objetivo de substituir
as penas capitais e corporais, bem verdade, que o capitalismo ao se estabelecer
como regime econdmico, influencia bastante para a implantagcdo das penas de
prisdo. Com esse novo sistema econbmico, a opcdo pelas penas de prisdo
explica-se menos pela existéncia de um propdsito humanitario e idealista de
reabilitacdo do delinquente e mais pela necessidade emergente de possuir um
instrumento que permitisse a submisséo da classe menos favorecida ao regime
dominante. O importante era fazer com que aquele que foi recolhido a prisdo se
habituasse com o modo de producéo, e tornar mais facil o controle social que se
buscava exercer.

A politica penal realizada pelo Direito Penal é legitimada pela teoria da
pena, construida pelos discursos de retribuicdo do crime e de prevencéo geral e
especial da criminalidade — as funcdes atribuidas a pena criminal pela ideologia
penal oficial, o estudo das fun¢fes atribuidas a pena criminal, como instrumento
principal do programa oficial de controle do crime e da criminalidade. A pena como
retribuicdo do crime representa a imposi¢cédo de um mal justo contra o mal injusto
do crime, necessario para realizar justica ou restabelecer o Direito.

Segundo Shecaira e Corréa Junior (2002), varias foram as justificativas

dadas, no decorrer da histéria, para fundamentar e legitimar a repressao da
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delinguéncia mediante a acdo do Estado, duas teoria genéricas resumem essa
tentativa de legitimar a intervengao estatal, seja com fundamento na “justica” da
punicao (teoria absoluta ou retributiva), seja atribuindo a punicdo uma finalidade
socialmente util (teoria relativa ou preventiva).

A teoria absoluta atribui a pena um carater retributivo, ou seja, a sancéo
penal restaura a ordem atingida pelo delito. Essa repristinacdo pretendida pelos
adeptos da teoria absoluta, ocorre com a imposicdo de um mal, isto €, uma
restricdo a um bem juridico daquele que violou a norma. Com efeito, a teoria
absoluta encontra retribui¢éo justa ndo so a justificativa para a pena, mas também
a garantia de sua existéncia e o esgotamento do seu conteudo, assim, os demais
efeitos (intimidacao, correcéo, supressao do meio social) ndo guardariam qualquer
relacdo com a natureza da pena.

Essa teoria recebe muitas criticas, pois a retribuicdo compensadora néo
€ consentanea com o Estado Democratico de Direito — que respeita a dignidade
da pessoa humana, pois é impensavel que alguém possa pagar um mal cometido
com um segundo mal, que € a expiacao por meio da pena.

Ja a Teoria Relativa ou Preventiva considera que as penas se explicam
por seus efeitos de prevencdo geral e especial, que sdo entendidos em dois
sentidos, um negativo e um positivo. Em seu sentido geral negativo, a pena deve
produzir efeitos de intimidacédo sobre a generalidade das pessoas, atemorizando
0s possiveis infratores a fim de que estes ndo cometam quaisquer delitos.

Esta ideia apresenta um grave defeito, pois tende a criar um clima de
terror, ou seja, quanto maior a pena, teoricamente seria mais eficaz a prevencao,
aparentemente o Legislador utilizou esse fundamento ao aumentar a pena base
para o crime de Trafico na Lei 11.343/2006, contudo como justificar que a pena
seja imposta a uma pessoa pensando-se unicamente nos efeitos que possam
atingir um terceiro? Para Juarez Cirino dos Santos (SANTOS, 2014), cada novo
crime cometido é negacado cabal da eficacia da Teoria preventiva em seu sentido
negativo.

Por outro lado, Shecaira e Corréa Junior (2002), apontam a prevencgao
geral pode ser encarada no sentido positivo ou de integracdo, na qual a norma
deve ser estimulada pelo seu cumprimento, a reacéo estatal ante os fatos puniveis

para protecdo da consciéncia social da norma ajuda o agente do delito para
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reinsercdo social: e a limitagdo dessa ajuda imposta por critérios de
proporcionalidade.

A prevencdo geral positiva se subdivide em limitadora e
fundamentadora, para a fundamentadora a o unico fim da pena é a confirmacgéo
da norma e dos valores nela contidos, ja a limitadora acrescenta um sentido
limitador ao poder punitivo do estado, que deve ser restringido pelos principios da
intervencdo minima, da proporcionalidade, da ressocializacéo, da culpabilidade.

Também é considerada a funcdo de prevencdo especial da pena
criminal, e possui aplicabilidade em dois momentos, inicialmente a prevencéo
especial é definida pelo juiz no momento da aplicacdo da pena, por meio de uma
sentenca criminal individualizada que, posteriormente, sera considerada como
prevencao especial na execucéo penal.

Seria a prevengao especial negativa, que realiza a neutralizacdo do
condenado, incapacitando-o de cometer novos crimes durante a execucdo da
pena, e ainda restaria a prevencdo especial positiva, que trata da correcédo e
ressocializacdo do condenado.

Por conseguinte, as teorias unificadas da pena criminal conjugam as
teorias anteriormente mencionadas com o desiderato de superar as limitacdes
dessas, mediante fusdo das funcbes declaradas de retribuicdo, de prevencao
geral e de prevencao especial da pena criminal. Entdo, a pena representaria uma
retribuicdo de um injusto cometido, por meio da compensagdo ou expiacao da
culpabilidade, além disso, a prevencdo especial positiva se realizard mediante
correcdo do autor pela acdo modificadora da execucédo penal, além de prevencao
especial negativa como seguranca social pela neutralizacdo do autor encarcerado
e, por fim a prevencéo geral negativa utilizando-se da intimidacdo de criminosos
potenciais pela ameaca de aplicacdo das penalidades e a prevencéao geral positiva
como concretizacdo da confianca na ordem juridica. Hodiernamente, as teorias
unificadas predominam na legislacdo, na jurisprudéncia e na literatura penal
ocidental.

N&ao obstante, Raul Zaffaroni (ZAFFARONI, 2017, p. 86 e 87) afirma
gue a pena deixa de perseguir fins preventivo gerais, pois ndo evita que outros
cometam delitos, nem atinge seus fins preventivos especiais, ndo evita que o autor

condenado a ela cometa novos delitos, tendo apenas o objetivo de garantir o
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consenso, isto €, de contribuir para o equilibrio do sistema. Deste modo, para o
autor, existe a possibilidade de se imporem penas a acées meramente imorais que
nao lesam nenhum bem juridico alheio, de se outorgarem a relevancia e a
primazia a dados subjetivos de animo e de se defender um critério de pena de
carater meramente utilitario ou instrumental para o “sistema”.

Michel Foucault (FOUCAULT, 2014), destaca que deveriamos supor
gue a prisdo e de uma maneira geral, sem duvida, os castigos ndo se destinam a
conter as infragBes; mas antes a distingui-las, a distribui-las, a utiliza-las; ou seja,
para impor etiquetas naqueles individuos que o sistema econdmico busca tornar
doceis. A penalidade seria, segundo o autor, uma maneira de gerir as ilegalidades,
de riscar limites de tolerancia, de dar terreno a alguns, identificando-se aqui a
criminalizacéo primaria, e ainda um meio de fazer pressdo sobre outros individuos,
de excluir uma parte, e de tornar util outra, de neutralizar estes, de tirar proveito
daqueles, e a este respeito trata a criminalizacdo secundaria. Na verdade, a
penalidade nao “reprimiria” pura e simplesmente as ilegalidades; ela as
“diferenciaria”, faria sua “economia” geral, porque a propria lei ou a maneira de
aplica-la servem aos interesses de uma classe, é porque toda a gestao diferencial
das ilegalidades por intermédio da penalidade faz parte desses mecanismos de

dominacéao.

4.2 A intensificacdo do encarceramento por drogas no Brasil

Entender a dimensdo do processo de aprisionamento no pais é
essencial para a presente monografia, isso porque, apdés analisar-se como as
agéncias punitivas e a pena de prisdo criminal atuam na implementacdo da
criminalizacao secundaria viabilizando a aplicacdo do poder punitivo estatal, neste
tépico nos debrucaremos sobre andlise dos dados sobre a populacdo prisional,
torna-se possivel a compreensdo da gravidade das consequéncias da aplicacao
das penas de prisdo do crime de trafico de drogas, o aumento da populacao
carceraria nacional.

Para problematizar, em dimensbes quantitativas, o processo de
encarceramento dos crimes de trafico no pais, os dados analisados nessa

pesquisa sao provenientes do Infopen, um “sistema de informacdes estatisticas do
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sistema penitenciario brasileiro, atualizado pelos gestores dos estabelecimentos”.
Os dados séo coletados semestralmente a partir de formularios online preenchidos
pelos diretores de cada um dos estabelecimentos prisionais do pais, serdo
ignorados para fins desta pesquisa 0s presos nas delegacias.

Alexandre Pereira da Costa (COSTA, 2006), destaca que o sistema
penitenciario se constitui em uma das formas de o Estado exercer seu direito de
punir que, outrora, em grande parte, liquidava o criminoso, converte-se numa
instituicdo que ao mesmo tempo em que pune, também cuida, desse modo, o
direito penitenciario, como um conjunto de normas que regulam toda a execucao
da reprimenda, seus objetivos, tratamento ao preso e organizacdo penitenciaria. O
Estado de Direito é, portanto, responsavel pelo criminoso. Como ja se disse, deve
transformé-lo num individuo capaz de viver em sociedade, de respeitar 0s
ordenamentos e os outros individuos.

Contudo esse cenario ideal ndo pode ser observado no sistema
penitenciario brasileiro, pois segundo o manual de Modelo de Gestéo para Politica
Prisional (BRASIL, Ministério da Justica, 2016), o Brasil experimentou, nas Ultimas
décadas, um processo de enrijecimento da politica de encarceramento em massa
destacando-se entre 0s paises no mundo com maior crescimento na taxa de
pessoas privadas de liberdade, de 2007 até 2016 observa-se um alarmante
aumento de cerca de 97%, iniciando com a populacdo carceraria aumentando de

366.359 mil para 722.120 mil.. Como se observa no gréfico abaixo:
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GRAFICO 1: Amplia¢do da populacéo carceréria brasileira
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Fonte: INFOPEN (2007, 2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016)

Sabe-se que o fenbmeno do hiperencarceramento ndo € um problema
restrito ao sistema penitenciario e sim um resultado da aplicagdo de modelos
contemporaneos de reformas das politicas criminais, segundo Valois e Almeida
(2014), estabelecidas por um discurso alarmista acerca da ameaca da
criminalidade faz do combate ao crime e aos criminosos — ilusoriamente — o
grande desafio da sociedade contemporanea.

As acles e politicas de seguranca publica, a partir do momento que
assumem a condi¢cdo de agentes da guerra ao crime, em vez de reestabelecer a
ordem perdida, reforcam o processo de acumulacdo social da violéncia e de
sujeicao criminal.

A solucdo penal maxima e imediata se encaixa perfeitamente no
esquema moderno liquido. Se os perigos de que se tém medo na modernidade
liguida sé@o imediatos, € compreensivel que os remédios pleiteados pela sociedade
também o sejam, “as doses rapidas”, oferecendo alivio imediato, como analgésico
pronto para 0 consumo.

Em 2006, a promulgacédo da Nova Lei de Drogas trouxe ao sistema de
justica criminal a despenalizacdo do uso de drogas e estabeleceu um sistema
nacional de politicas sobre drogas — SISNAD — por meio dos quais esperava-se
que o usuario fosse deslocado do sistema de justica criminal para o sistema

médico, reduzindo o nidmero de encarcerados.
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Apesar do objetivo constante na nova Lei, nimero de encarcerados
pela em nome do combate ao uso de drogas ndo diminuiu, pois
concomitantemente a despenalizacdo ocorreu 0 aumento da pena minima para o
trafico, de 3 para 5 anos e, a pena maxima que foi estipulada em 15 anos (art. 33),
e 0 que causou real impacto no encarceramento por comeércio de drogas. Foi essa
alteracdo legislativa, relacionada as acdes seletivas da politica de Guerra as
Drogas os elementos motivadores para se para impulsionar o encarceramento

massivo. Como se pode verificar no proximo gréfico:

GRAFICO 2: Ampliacdo da populacéo carceraria brasileira presa por trafico de drogas de 2007 até
2016
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Em 2007, o Brasil tinha 65.610 homens e mulheres presos por trafico
de drogas, o que representava 17,87% do total de todos os presos no Brasil. Em
2016, sdo 159.638 homens e mulheres presas por trafico de drogas, o que
representa 22,10% todos os individuos presos no sistema carcerario haquele ano,
ou seja, um unico tipo penal € responsavel pelo encarceramento de cerca de um

quarto da populacédo carceraria nacional.
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Ao analisar o grafico acima, constata-se o aumento no numero da
populacdo encarcerada, entre 2007 e 2008 de aproximadamente 18%. Ja entre 0s
anos de 2008 e 2009, bem como entre 2009 e 2010, e ainda 2010 e 2011, o
aumento foi por volta de 17%. Nos anos seguintes houve uma reducdo dos
percentuais de aumento, voltando a se ampliar no intervalo dos anos 2014 e 2015,
um percentual perto de 16%, e no ultimo periodo analisado houve uma reducao no
namero de encarcerados de por volta de 7%. Apesar dessa reducao, verifica-se
um ritmo médio de crescimento de 9,8% ao ano. Nao obstante a redugcdo no ano
de 2016, ndo houve impacto significativo no aumento absoluto da ampliagédo do
encarceramento por Trafico de Drogas verificado entre os anos de 2007 e 2016,
como expde um aumento absoluto do encarceramento pelo crime de trafico de
drogas no periodo analisado € de 143%, no gréfico a seguir:

GRAFICO 3: Ampliagdo da populagéo carceraria brasileira presa por trafico de drogas entre 2007
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Ano apds ano, a Comissdo Global de Politica sobre Drogas divulga

relatorios que apontam o fracasso das politicas de repressao a producao e oferta
de drogas. A mesma comissao divulgou novo relatério em 2018, apontou que,
apesar dos bilhdes de délares gastos, ndo houve reducdo do consumo. Um
exemplo disso sdo os crescentes gastos dos Estados Unidos na guerra contra as
drogas, que sairam de US$ 1,5 bilhdo em 1985 para US$ 17,7 bilhées em 2000.
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Em vez de tamanho investimento ajudar na diminuicdo do consumo, hoje se
consome mais cocaina, opiaceos (heroina) e maconha do que ha dez anos. O

relatorio dessa maneira expoe:

A guerra mundial as drogas fracassou. Quando a Convencéo Unica de
Entorpecentes da ONU foi implantada 50 anos atrés e quando o
presidente Nixon langou a guerra as drogas do governo norte-americano
ha 40 anos, os politicos acreditavam que a aplicacéo rigorosa de politicas
repressivas contra 0s responsaveis pela producado, distribuicdo e
consumo de drogas levariam a uma reducdo do mercado de drogas
ilicitas, como heroina, cocaina, cannabis, até chegarmos a um “mundo
inteiramente livre de drogas”. Na pratica, o resultado alcangado foi o
oposto do desejado: o crescimento dramatico de um mercado global do
mercado de drogas ilicitas, amplamente controlado pelo crime
organizado em escala transnacional. Embora ndo se disponha de
estimativas precisas quanto ao consumo global de drogas ao longo dos
tltimos 50 anos, uma andlise focada nos Ultimos 10 anos mostra um
mercado ilegal cada dia mais extenso e crescente.®

Demonstra-se que o objetivo estabelecido na Lei 11343/2006 visando a
repressdo e a producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de drogas nao foi
concretizado ao longo do periodo de 2007 a 2016. A segurancga publica sofre
também as consequéncias de uma politica criminal com derramamento de
sangue, que vem aumentando o poderio financeiro e bélico dos traficantes sem
que o Estado, corrupto e desorganizado, consiga resolver o problema da saude
publica e da violéncia, ainda que tenham sido reduzidas consideravelmente as
sancbes para o usuario. A contribuicdo positiva do modelo proibicionista talvez
seja a comprovacdo de que ndo ha como se inibir 0 uso e a venda de drogas
mediante um controle penal, e bem como demonstra que a maior consequéncia da
efetivacdo da politica criminal da Guerra as Drogas é a ampliagdo do numero de
encarcerados por trafico de drogas no Brasil.

Para Nilo Batista (BATISTA, 2007) , a politica criminal ndo pode se
reduzir a uma “politica penal’ limitada a funcdo punitiva do Estado, nem um
“politica de substitutivos penais”, vagamente reformista e humanitaria, mas deve
estruturar-se como politica de transformacdo social e institucional, para a
construcdo da igualdade, da democracia e de modo a garantir uma vida

comunitaria e civil mais humana.

® UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. Relatério Mundial Sobre Drogas 2018.
ONU, 2018. Disponivel em: < https://www.unodc.org/wdr2018/index.html >acesso em: 07/11/2019.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A politica criminal de combate as drogas deveria ser a responsavel por
conter os males decorrentes dessa pratica ilicita, contudo, de acordo com dados
do Relatério Mundial sobre Drogas 2018 da ONU, o comércio ilegal de Drogas
registra ganhos anuais de mais de 320 milhdes de ddlares. Em todo o mundo, as
mortes causadas diretamente pelo uso de drogas aumentaram em 60%, entre
2000 e 2015. Logo, se as acdes do estado n&o estdao conseguindo alcancar os
objetivos tracados quais sédo as suas consequéncias? O presente trabalho buscou
trazer uma resposta para essa pergunta.

Diante disso, examinou-se se haveria relacdo entre a execucédo da
politica criminal nacional de guerra as drogas e o aumento do numero dos
encarcerados pelo crime de trafico de drogas, para isso foi reconstituido o
percurso histérico da elaboracéo da legislacdo de combate as drogas no Brasil, no
qual constatou-se as influéncias dos tratados internacionais que buscam extinguir
0 consumo de drogas no mundo, que levaram a constituicdo de um modelo bélico
de politica criminal de combate as drogas, baseado na construcdo da figura do
traficante como do inimigo interno.

Hodiernamente, o instituto legislativo responsavel por estabelecer as
normas para repressado a producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas,
Lei 11343/2006, que prevé pena de reclusédo de 5 anos a 15 anos para o crime de
trafico ilicito de drogas.

Em seguida, foram analisados os fundamentos da Teoria do Labelling
Approach, a Teoria inova na abordagem, pois o seu objeto de pesquisa se desloca
do criminoso para as relacdes de poder que realizam a selecdo das condutas que
serdo criminalizadas. A criminalizacdo, segundo a referida teoria, acontece em
dois momentos, na criminalizacdo primaria, a qual é responsavel por tipificar as
condutas consideradas criminosas pela lei penal, na criminalizacdo secundaria
sera realizado processo de sele¢cdo que captura alguns individuos que realizaram
as condutas proibidas por meio da criminalizagédo primaria.

Sucessivamente, foram discutidos como esses processos de
criminalizacdo se relacionam e constroem a politica de Guerra as Drogas

fundamentada no modelo proibicionista, que considera a proibicdo como Unica
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opcdo para se lidar com os maleficios da droga. Demonstrou-se assim, que a
Guerra as Drogas se apresenta como estratégia suficiente para alcancar a solucéo
frente aos problemas causados pelo uso de drogas e do crime organizado que se
fortalece em torno dela.

Foi apontado que a criminalizagdo secundaria tera a aplicabilidade por
meio da pena de prisdo para os crimes de trafico de entorpecentes previstos na
Lei 11.343/2006. A pena de prisdo deixa de perseguir fins preventivo gerais
quando ndo evita que outros individuos cometam delitos, bem como néo alcanca
seus fins preventivos especiais, pois ndo evita que o condenado cometa novos
delitos.

Diante disso, observou-se que a Guerra as Drogas € implementada por
meio da seletividade operacional da criminalizacdo secundaria, que atinge apenas
agueles que tém menor capacidade de se proteger do poder punitivo estatal
realizado pelas agéncias de controle. Essa Guerra as Drogas, bem como qualquer
outra guerra, ndo é realizada contra o consumo ou contra o comércio as drogas, e
sim uma contra individuos etiquetados previamente, os pobres, os marginalizados,
os desprovidos de poder.

O que acarretara a expansdo do encarceramento como uma das mais
marcantes consequéncias da aplicacdo seletiva da atual politica criminal de
combate as Drogas efetivada por meio da Lei de Drogas 11.343/2006.
Inicialmente, o referido instituto legislativo tinha como desiderato a diminuicdo do
encarceramento, e para tanto concretizou a despenalizacdo do uso de drogas,
porém, no artigo 33, aumentou a pena minima para o trafico, de 3 para 5 anos e, a
pena maxima que foi estipulada em 15 anos frustrou essa expectativa.

ApOs a realizacdo da verificagdo da dimensdo do processo de
aprisionamento, entre os anos de 2007 e 2016, constatou-se que no inicio do
periodo destacado o Brasil tinha 65.610 homens e mulheres presas por trafico de
drogas, ja no final do periodo analisado, sdo 159.638 homens e mulheres presas
por trafico de drogas, restando comprovada a hipotese levantada na introducéo, €
possivel estabelecer relagdo entre a Politica Criminal de Combate as drogas no
Brasil e a expansdo do encarceramento, especialmente quando essa relacdo é

aferida sob a 6tica da Teoria do Labelling Approach.
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