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Apresentacdo

E uma grande alegria poder introduzir, & comunidade académica, os artigos apresentados
durante o XXV Congresso do CONPEDI, em Curitiba. Nesta edi¢do, foram organizados trés
Grupos de Trabaho “Criminologias e Politica Criminal”, com aproximadamente sessenta
apresentagdes. Este crescimento € representativo do crescimento desse importantissimo
campo de estudo no Brasil.

Importante, primeiramente, ressaltar 0 amadurecimento das discussoes aqui encontradas.
Neste terceiro ano de fundagdo do Grupo de Trabaho “Criminologias e Politica Criminal”,
que seria impossivel sem o auxilio de Erika Mendes de Carvalho, Gisele Mendes de
Carvaho e Nestor Eduardo Araruna Santiago, notamos um heterogéneo grupo de trabalhos
amparados em uma tradic¢&o criminol égico-critica.

Mesmo sendo reflexfes heterogéneas € possivel identificarmos como trago comum, além do
carater critico, textos fundados no real, no concreto. Sdo aprofundadas as desigualdades
estruturalmente colocadas em nosso pais e seus impactos na producdo estatal da
criminalidade.

Estes debates trazem esperanca, mesmo em um cenario desolador, de uma supresséo
gradativa de controles em nome de responsabilidades fundadas em uma ética comprometida
com o outro. E um verdadeiro alento em meio ao notdrio aumento nos niveis de
desagregacéo, o que nos leva ao incremento de violéncias e & emergéncia de autoritarismos.

Agradecemos ao CONPEDI pelo espaco concedido, bem como a cada um/a dos/as autores/as
pelo excepcional nivel de seriedade aqui demonstrado. Convidamos, entéo, nosso/a leitor/a a
mergulhar neste universo de fraturas expostas do sistema penal. Boaleitural

Prof. Dr. Gustavo Noronha de Avila- UNICESUMAR

Profa. Dra. Maria Paula Cassone Ross



O FRACASSO DA GUERRAAS DROGASE A IMPFSESCI‘NDI’VEL QUEBRA DE
PARADIGMASRUMO A DESCRIMINALIZACAO E A LEGALIZACAO.

THE FAILURE OF THE DRUG WAR AND THE VITAL BREAK OF PARADIGMS
TOWARDSDECRIMINALIZATION AND LEGALIZATION.

Fabio Augusto Tamborlin 1

Resumo

A guerra as drogas fracassou. Atualmente ela apenas colabora com o desenvolvimento das
estruturas do tréfico. Dessa forma, é imprescindivel uma mudanca de atitude. O primeiro
passo é a descriminalizagdo do uso das drogas. Em seguida, deve-se optar por legalizar a
producéo e 0 comércio, a partir de uma regulacéo estatal.

Palavras-chave: Guerra, Drogas, Descriminalizacdo, Regulacéo

Abstract/Resumen/Résumé

The war on drugs has failed. Currently it only works with the development of trafficking
structures. Thus, a change in attitude is essential. The first step is the decriminalization of
drug use. Then, you should choose to legalize the production and trade, from a state
regulation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. War, Drugs, Decriminalization, Regulation

1 Mestrando em Direito do Estado - linha de pesquisa “ Direito, Poder e Controle”, pela Universidade Federal do
Parana. Advogado.
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1. INTRODUCAO

Vislumbra-se hodiernamente o modelo social que Ulrich Beck denomina de
“sociedade do risco”, abordagem semelhante, em alguma medida, ao que Zygmunt Bauman
alcunha de “modernidade liquida”. O cendrio atual caracteriza-se pelas incertezas, pela
inseguranca, pela fluidez das relagdes, pela auséncia de estruturas solidas (especialmente as
advindas do Estado). Uma sociedade que muito menos do que “da informagdo”, ¢ “da
opinido”. A midia e as redes sociais apenas intensificam esse processo e potencializam as
nossas suscetibilidades. Nesse contexto, as situagdes enfrentadas pelo direito penal sdo muito
mais desafiantes do que outrora. Desafiantes e, acima de tudo, complexas’.

Cabe a essa darea do direito realizar a gestdo de parcela desses riscos, contudo,
observando-se os principios basilares, tais como a interven¢do minima e a legalidade. Alguns
instrumentos dogmaticos vém sendo utilizados para a consecucdo do gerenciamento dos
riscos, entre os quais se destacam a norma penal em branco, os delitos de perigo abstrato, € os
bens juridicos coletivos. Ocorre que, esses mecanismos implicam o adiantamento das
barreiras de imputacdo, dando azo a um direito penal preventivo e, em muitas ocasides,
impossibilitando uma diferencia¢do entre o direito administrativo e o direito penal. Além
disso, o carater de ultima ratio do direito penal também ¢, ao menos em certa medida,
violado, quando um mesmo delito reune varios desses aparatos responsaveis por antecipagdes
na punibilidade.

Esse ¢ o “pano de fundo* dos temas que serdo problematizados no presente artigo. O
delito de trafico de drogas configura-se como um crime de perigo abstrato, em tese visa a
tutela de um bem juridico coletivo, a saude publica, e utiliza da técnica de tipificagdo
denominada norma penal em branco para preencher o rol de substancias consideradas como
drogas ilicitas. Ou seja, a norma penal remete a normativa administrativa, buscando um
complementar-se.

Diante desse cenario, percebe-se que além dos aspectos politicos-criminais e das

vicissitudes afetas a criminologia, os quais serdo abordados com mais detalhes nos topicos a

1 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Trad.PlinioDentzien. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001.

BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido
Nascimento. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011.
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seguir, também existe um déficit de legitimidade sob o ponto de vista dogmatico em relacao
ao delito de trafico de drogas, circunstancia que apenas corrobora com o posicionamento que

sera defendido do trabalho em comento.

2. CARCERE EM NUMEROS

O levantamento dos dados relativos ao sistema penitencidrio nacional elaborado pelo
departamento penitenciario nacional (DEPEN), orgdo pertencente ao Ministério da Justica,
traz uma série de informag¢des de cunho esclarecedor no tocante a realidade prisional
brasileira. Segundo o relatorio referente a dezembro do ano de 2014, o Brasil ocupa a 4°
colocacdo geral, muito proximo de ultrapassar a Russia e atingir o podio, no ranking dos
paises com maior populacdo carcerdria, tendo-se em vista nimeros absolutos. Caso ultrapasse
a Russia a nagdo tupiniquim ficaria atras apenas de Estados Unidos e China’.

Sdo 622.202 detentos submetidos ao sistema penitenciario nacional, havendo um
déficit de cerca de 250.318 vagas, vez que a taxa de ocupacdo das dependéncias carcerarias
corresponde a 167%, sendo necessario praticamente duplicar a estrutura atual a fim de
proporcionar um atendimento adequado a demanda prisional’. Outro dado que merece
destaque ¢ o fato de que o Brasil ocupa a 6 colocacdo, entre os paises com populagdo
superior a 10 milhdes de habitantes, no que diz respeito a taxa de aprisionamento a cada 100
mil habitantes. Sao 306 detentos a cada 100 mil individuos, sendo que essa taxa aumenta para
418,44 quando sao levados em conta apenas os sujeitos com 18 anos completos. Vale ressaltar
que ¢ taxa de encarceramento mundial ¢ de 144 pessoas a cada 100 mil habitantes®.

Grande parcela dos detentos, 40,10%, estdo nessa situacdo a titulo provisoério, melhor
dizendo, submetidos a uma medida cautelar e, portanto, sem uma sentenc¢a judicial transitada
em julgado que legitime a segregac¢do. Ou seja, no Brasil ha 249.668 presos temporariamente
ou preventivamente, quantidade muito proxima ao déficit carcerario. Sendo assim, caso nao
houvesse prisdo cautelar ou, entdo, se ela fosse utilizada apenas em situagdes extremas, em
observancia a um processo penal democratico e constitucional, os problemas carcerarios

estariam parcialmente resolvidos”.

2p.14
3p. 14-17
4 p. 14-20

5p. 16
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Nos ultimos 14 anos a populacdo carceraria brasileira cresceu 167,32%, saltando de
232.755 em 2000 para 622.202 em 2014, fendmeno semelhante ao ocorrido nos Estados
Unidos entre as décadas de 70 e 90 e que adiante serd melhor detalhado. Em grande medida,
especialmente no periodo posterior a 2006, esse crescimento da populacdo carcerdria tem uma
explicacdo: o aumento da repressdo e encarceramento em relacdo ao delito de trafico de
drogas.

A Lei n°11343 de 2006, conhecida como Lei de drogas, passou a vigorar a partir do
final do ano de 2006. Segundo levantamentos realizados pelo Departamento Penitencidrio
Nacional, no primeiro semestre desse ano havia 41436 detentos com a liberdade segregada em
razdo da pratica da conduta tida como trafico de drogas, sendo 36678 homens e 4758
mulheres. Ademais, no segundo semestre de 2006 houve um pequeno aumento, existindo
39700 homens e 5433 mulheres encarcerados em virtude do trafico de drogas, totalizando-se
45133 detentos®.

Nos oito primeiros anos de vigéncia do supracitado diploma legal houve um aumento
vertiginoso do nimero de individuos presos por trafico de drogas. Em dezembro de 2014 foi
constata a existéncia de 174.217 individuos presos em razao da pratica, muitas vezes suposta -
pois ndo ha sentencga transitada em julgado, do delito de trafico de drogas. Isso corresponde a
praticamente o quadruplo do niimero relativo ao final de 2006, ou seja, um aumento de quase
400% em apenas 08 (oito) anos.

O trafico de drogas vem sendo, desde a vigéncia da Lei n° 11.343/2006, o carro chefe
que propiciou o aumento do nimero de presos, seja no aspecto absoluto (nimero total de
detentos) seja no viés proporcional (numero de presos a cada 100 mil habitantes). Nesse
periodo, compreendido entre o final de 2006 e fim do ano de 2014, houve um incremento de
220.966 individuos encarcerados, sendo que desse montante a liberdade de 129.084 detentos
foi restringida em virtude do trafico de drogas. Ou seja, quase dois tercos do aumento de
presos dizem respeito ao punitivismo dirigido aos supostos traficantes’.

O percentual da populagdo prisional que praticou o delito de trafico de drogas
corresponde a 28%. Esse cenario ¢ ainda mais alarmante quando observada a situagdo

feminina, pois 64% das detentas estdo presas em virtude do trafico de drogas®. Esses dados

6p. 16-20
7 Numero de presos por trafico existentes no final do ano de 2014 era 174217, reduzindo pelo nimero de
detentos existentes no final de 2006, qual seja, 45133, chega-se ao montante de 129084, quantitativo que

representa o aumento no nimero de presos em razdo do trafico de drogas entre o final de 2006 ¢ o final de 2014.

8p.33
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ndo computam delitos derivados do trafico de drogas, tais como furtos, roubos, uso de
documentagao falsa, homicidio, porte ilegal de arma e lavagem de dinheiro. Além disso, vale
ressaltar que em 2005 a taxa de mulheres presas correspondia a 13,58 a cada 100 mil, sendo
que em 2014 esse indice ja estava em 32,25°. Desse modo, percebe-se que no mesmo periodo
a populagdo carceraria geral (na propor¢ao a cada 100 mil habitantes) cresceu 57%, enquanto
que o numero de mulheres presas subiu 137%, especialmente em razao do grande niimero de
aprisionamentos de mulheres por trafico de drogas, a partir do final do ano de 2006.

Ademais, outra circunstancia relevante diz respeito ao nimero de individuos que passa
pelo controle do sistema penitencidrio brasileiro ao longo de um ano. Durante o segundo
semestre de 2014 entraram 279.912 pessoas no sistema prisional, enquanto que no mesmo
periodo 199.100 sairam dele. Considerando-se a quantidade de individuos que estavam no
sistema prisional em dezembro de 2013 (581.507), assim como as pessoas que entraram no
sistema ao longo do primeiro semestre de 2014 (155.821), € possivel afirmar-se que cerca de
1 milhdo de pessoas passaram pelo sistema prisional brasileiro ao longo do ano de 2014*.

Visando-se a tracar um perfil do detento “médio” brasileiro serdo trazidas a lume
outras constatacdes advindas do levantamento de dados realizados pelo Departamento
Penitenciario Nacional. Em relagdo a cor da pele, 61,67% dos detentos foram elencados como
pardos ou negros. No tocante a idade, 55,07% dos presos possui entre 18 ¢ 29 anos. No que
tange a escolaridade, 75,08% dos detentos possuem no maximo o ensino fundamental
completo. Ademais, ainda sobre o tema da educacdo, somente 13% dos presos, enquanto
possuem a liberdade restringida, estdo envolvidos em alguma atividade educacional™.

O presente topico buscou trazer parcela do contexto no qual a discussdo a respeito do
trafico de drogas estd inserida, destacando-se algumas vicissitudes do sistema prisional,
dando-se énfase aos dados relativos ao tema problematizado no presente artigo: trafico de
drogas. Infelizmente, ndo se pode apresentar com a mesma precisdo dados a respeito de todos
os delitos que de alguma forma possuem ligacdo com o trafico de drogas. Também ndo ¢
possivel fazer uma estatistica precisa do nimero de mortos em razdo do supracitado delito,
uma vez que a cifra negra ¢ gigantesca.

A despeito disso, a observancia de alguns outros dados pode contribuir com a anélise

do tema em comento. Primeiramente, o indice de mortes violentas a cada 100 mil habitantes,

9p. 40
10p.23

11p.36.
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o qual em 2014 restou em 28,80 (24,41 sdo referentes a homicidios dolosos), resultando em
58497 mortes violentas no Brasil no referido ano. Dessas mortes, 3022 foram causadas por
policiais, ou seja, a cada 03 horas a policia mata uma pessoa, representando 5% das mortes
intencionais. De outro lado, no mesmo ano 398 policiais foram mortos, nimero inferior ao
ano de 2013.%

Também merece destaque o valor despendido em seguranga publica. Em 2014 foram
gastos quase 70 bilhdes de reais com o sistema de seguranga brasileiro, levando-se em
consideragdo os valores utilizados pela Unido e pelos Estados. Outro aspecto revelador, no
tocante a identificacdo dos maiores oprimidos pelo aparato penal, reside no fato de que em
2014 para cada nao negro que sofreu homicidio, 2,4 individuos negros foram mortos."

Com efeito, no que tange a letalidade de afrodescendentes, ndo deixa de ser intrigante
o aumento de 18,2% na taxa de homicidio de negros entre 2004 e 2014, uma vez que nesse
idéntico lapso temporal o mesmo indicador associado a ndo negros diminuiu 14,6%. Dessa
forma, vislumbra-se um acirramento da diferenca de letalidade entre negros e ndo negros ao
longo dessa década.™

Os tultimos dados acima expostos ndo dizem respeito especificamente ao trafico de
drogas, mas possuem estreita ligagdo com esse delito, vez que colaboram na constituicdo do
cenario no qual ele estd inserido, assim como sao resultados, em grande parte, da repressao ao
consumo e ao trafico de drogas. A partir das informacdes trazidas nesse topico serdo
abordadas algumas nuances fundamentais na andlise da guerras as drogas e, ao final, serdo
analisados os votos ja publicados do Recurso Extraordinario n° 635.659, no bojo qual o tema

em tela é discutido.

3. ASELETIVIDADE DO ESTADO PENAL

Primeiramente, ¢ imperioso ressaltar que o sistema penal ¢ seletivo, ou seja, direciona
a sua estrutura para determinadas camadas da sociedade. O crime e o criminoso ndo sao dados
ontologicos, pelo contrario, sdo estruturas construidas socialmente. Os conceitos relativos a
essas estruturas sdo formados, em grande parte, pelos agentes do estado responsaveis pelo

controle social.

12 p. 42.
13 p.46.

14 p.60.
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O oculo do Estado ¢ parcial, especialmente no tocante a aplicagao do direito penal. A
criminologia critica ha décadas denuncia que determinados individuos sdo estigmatizados,
sendo a eles destinadas etiquetas de criminosos, fendmeno também conhecido como labeling
aproach.

A forma como se lida com o sistema penal nada mais ¢ do que uma escolha, uma
opgao politico-criminal. Os Estados Unidos, a partir dos anos 70, optaram pelo
desenvolvimento de um estado penal em detrimento a um estado social™. A partir do mandato
do presidente Reagan houve um avango da criminalizagdo dos marginalizados, fator ao qual
se aliou o desenvolvimento excessivo da institui¢cdo carceraria’®.

Wacquant denomina esse fendmeno de tentacdo penal, vez que a fim de minimizar a
inseguranca social o poder publico recorre as instituigdes carcerarias. Isso ndo se configura
como um processo natural, mas sim traduz uma preferéncia cultural e politica, ou seja, a
escolha de um caminho a ser trilhado."

O autor francés aponta que a destrui¢do do estado social e a hipertrofia do estado penal
sdo dois processos complementares e concomitantes. Nesse cenario deu-se azo ao estado
centauro. Nesse modelo, a cabeca ¢ liberal, com a idéia de que o mercado deve funcionar
livremente - justificando-se as desigualdades sociais. De outro lado, o corpo desse centauro ¢
autoritdrio, punitivo e repressor quanto ao tratamento das conseqiiéncias advindas das
supracitadas desigualdades™.

Ademais, ¢ imperioso destacar que o fato de a populacdo carceraria norte americana
ter quadruplicado em duas décadas ndo se explica aumento da criminalidade violenta, mas
sim pela expansao da utilizagdo da restricdo de liberdade em relagdo a delitos aos quais nao
era direcionada a prisdo. Na década de 80 os Estados Unidos se langam com um rigor maior
em relagdo a guerra contra as drogas, vicissitude que impulsionou o fenomeno da inflacio
carceraria®.

Outro aspecto relevante diz respeito a questdo financeira. O desenvolvimento dos

meios necessarios a consecu¢do de um estado penal apenas foi possivel, do ponto de vista

1SARGUELLO, Katie. Do Estado social ao Estado penal: invertendo o discurso da ordem. p.6

16WACQUANT, Loic. 4 ascensdo do Estado penal nos EUA. In BORDIEU, Pierre (Org.). De I’Etat social a
1’Etat penal. Discursos Sediciosos: crime, direito e sociedade. Rio de Janeiro: Revan, ano 7, n. 11, 2002. p. 9.

17Ibidem. p.12.
18 Ibidem. p.15.

19Ibidem. p. 19-21.
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or¢amentario, em razao do corte do or¢amento relativo as ajudas sociais, entre as quais se
destacam a saude e a educagdo. Ou seja, houve uma realocagdo dos fundos, sendo que as
prisdes tornaram-se o maior programa habitacional dos Estados Unidos®*. O gasto com
sistema prisional tornou-se tao significativo que foi necessario privatizar parcela da gestdo e
constru¢do de complexos prisionais, processo o qual ainda estd em desenvolvimento e
ampliagao.

A exposi¢ao do contexto norte americano ¢ de grande importdncia uma vez que o
Brasil estd no meio de um processo bastante semelhante de hiperencarceramento, conforme
analise realizada no primeiro topico do presente trabalho. De acordo com a andlise acima, o
sistema penal e o ambito e a amplitude de sua atuagdo sdo consequéncias de uma escolha
politico-criminal, uma opg¢ao de projeto de na¢dao. Uma das alternativas ¢ manter e, até mesmo
ampliar, a repressdo em relacdo aos delitos de trafico de drogas. Essa parece ser a escolha
mais comoda e natural, contudo os efeitos sem sombra de dividas serdao nefastos.

De outro lado, ¢ possivel optar-se por uma politica de redugcdo de danos e de
minimizagdo da aplica¢do do aparato penal, especialmente no tocante a “guerra as drogas”.
Essa escolha retira o judicidrio, o legislativo e o executivo de uma zona de conforto e lanca
um grande desafio ao Estado.

No que tange a realidade brasileira, Vera Malaguti Batista destaca que na abertura
democratica ocorrida entre 1978 e 1988 houve uma mudanca em relagdo ao inimigo interno
da nagdo. Se na ditadura o inimigo era consubstanciado na figura do terrorista, a partir do
regime democratico esse papel passa a ser assumido pelo traficante. Ocorre uma expansao
desse inimigo, o qual pode ser encontrado em qualquer bairro de periferia*.

Segundo a autora, ¢ formado um esteredtipo do bandido, como um jovem negro,
morador da favela, funkeiro, envolvido com o trafico de drogas e vestido com roupas e
aderegos proprios, tais como ténis, boné e corddes”®. De acordo com Vera Malaguti, a
ideologia de exterminio tem como base o medo, sentimento o qual ¢ administrado
cotidianamente pela midia.

A demoniza¢do do trafico de drogas intensificou os aparatos de controle social e
legitima, a0 menos parcialmente, a violéncia policial e a violagdo de garantias fundamentais e

direitos humanos. Além disso, o mercado de drogas propiciou uma concentra¢ao dos lucros e

20lbidem. p.27-28.

21 MALAGUTI BATISTA, Vera. Difices ganhos faceis: Drogas e juventude pobre no Rio de Janeiro. 2. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2003, 1° reimpressdo, dezembro de 2013.Malaguti. p. 39-40.

22 Ibidem. p. 36-37.
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um aumento nos investimentos no sistema penal®”. Com efeito, deve-se ressaltar que o direito
penal estd voltado, via de regra, a jovens, pobres e afrodescendentes. Dessa forma, os
individuos selecionados pelo direito penal ocupam posi¢des subalternas na hierarquia do
trafico, sendo denominados por Olando Zaccone como acionistas do nada*.

Segundo o autor esse acionista do nada ¢ uma espécie de empresario falho,
materializado, via de regra, por “avides”, “mulas”, “esticas”, “sui¢os” e “soldados”, ou seja,
por representantes dos menores niveis hierarquicos da “carreira” do trafico de drogas. Isso
ocorre, pois o direito penal ¢ seletivo, optando pela selecdo dos mais vulneraveis. A principal
consequéncia dessa escolha ¢ o encarceramento em massa dos excluidos, os quais ndo se
encaixam na logica do consumo e, por isso, sdo retirados do meio social. A eles ¢ destinado o
estado penal em detrimento do estado social®.

Salo de Carvalho aponta que a maior promessa da modernidade foi a seguranca.
Todavia, falhou-se na consecu¢do desse objetivo. No ambito da sociedade de risco global os
individuos se enxergam cada vez mais como vitimas em potencial, apresentando uma alta
suscetibilidade as ameacas desse sistema social®®. Essa inseguranga legitima um direito penal
da emergéncia, no qual as garantias sdo restritas em prol de um suposto aumento da
seguran¢a. Na verdade, aumenta-se a repressdo em relagdo a determinadas classes sociais,
selecionadas pelas agéncias de controle, as quais recorrem ao sistema penal, tanto no ambito
da criminalizagdo, quanto no tocante a criminalizacao secundaria.

O cenario acima descrito da azo a implementacdo, ao menos na praxis das agéncias de
controle social, do direito penal do inimigo formulado pelo autor alemao Giinther Jakobs.
Trata-se de um nitido direito penal do autor, no bojo do qual o sujeito que ndo se encaixar em
determinados papéis serd excluido do convivio social, sendo tratado como inimigo € nao
como cidadao, a fim de obter-se a estabilidade normativa®.

Nesse modelo opera-se uma desumanizagdo, assim como uma despersonaliza¢do do
direito penal, no ambito do qual prepondera a vigéncia da norma. Inspirado nesse

funcionalismo sistémico, Jestis-Maria Silva Sdnchez propde um modelo de velocidades. Em

23 Ibidem. p. 36-37;135.

24 Tbidem. p. 130-36; Terminologia importada de Nils Christie. D’ ELIA FILHO, Orlando Zaccone. Acionistas
do nada: quem sio os traficantes de droga. Rio de janeiro: Revan,2007. p. 23-24.

25D’ ELIA FILHO, Orlando Zaccone. op. cit. p. 128-129.

26CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da Lei
11.343/2006. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.154.

27Ibidem. p. 154-161.
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sintese, para determinados individuos haverda mais garantias, enquanto que para outros os
direitos e garantias individuais serdo reduzidas, coexistindo um direito penal dual ou até
triplice, espécies que se adéquam bem a modelos sociais autoritarios e repressores?.

Esse inimigo, tendo-se em vista a realidade brasileira, ¢ preponderantemente o
traficante. Em especial os traficantes que ocupam os menores niveis hierdrquicos na cadeia do
trafico acabam sofrendo os efeitos do direito penal do inimigo a eles destinado, em razdo da
maior vulnerabilidade que os caracteriza. Basta-se olhar os dados estatisticos relativos ao
sistema carcerario, esmiugados no primeiro topico do presente artigo, para perceber que o
delito de trafico de drogas vem ganhando ano a ano um maior protagonismo no que diz

respeito ao encarceramento e a persecugao penal.”

4. ANALISE DO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 635.659

Em 2015 o Supremo Tribunal Federal iniciou o julgamento do Recurso Extraordinario
n° 635.659, o qual diz respeito a um caso de uso de maconha. At¢ o momento 03 (trés)
ministros ja apresentaram o respectivo voto, restringindo-se ao caso em aprego ou tratando da
tematica do trafico de drogas como um todo, sdo eles: Gilmar Mendes, Luiz Edson Fachin e
Luis Roberto Barroso.

Independentemente do posicionamento especifico de cada ministro ¢ importante
ressaltar que o simples debate de um tema tao relevante como o trafico de drogas ja representa
um grande ganho para toda a sociedade. A simples omissdo apenas legitimard a manutencao
de uma politica que ndo vem logrando éxito, ndo apenas no Brasil, mas em outros paises,
entre eles os Estados Unidos.

Luis Roberto Barroso, por exemplo, restringiu a analise de seu voto a maconha,
ressaltando, contudo, que alguma ideias poderiam ser aplicaveis a outras drogas. Ademais,
destaca que o julgado diz respeito a descriminalizacdo e nao a legalizagao, ou seja, o consumo
de maconha continuard sendo ilicito, todavia ndo terd natureza penal. O ministro ressalta que
a guerra as drogas fracassou, sendo que desde a década de 70 os Estados Unidos adotaram
uma politica de repressdo contundente em relacdo ao comércio de drogas, o que implicou um

alto custo politico e social, sem maiores €xitos na diminuigao do consumo. Segundo Barroso,

28ldem.

29ldem.

165



insistir naquilo que ndo funciona nao nos levara a lugar nenhum e, além disso, ¢ preciso olhar
para o tema tendo em vista as peculiaridades da realidade brasileira.*

O ministro elenca trés prioridades. Primeiramente, ¢ necessario reduzir o poder que o
trafico detém, sendo que isso apenas seria possivel com o fim da ilegalidade do comércio das
drogas, por meio de uma producdo e distribui¢do regulada desses produtos. Ademais, deve-se
reduzir o encarceramento de jovens, pobres e primarios, os quais configuram o “baixo clero”
no ambito da hierarquia do trafico. Talvez dessa forma por-se-a4 fim ao genocidio de jovens
negros inseridos no sistema penal brasileiro. Por fim, o consumidor ndo pode ser etiquetado e
estereotipado como criminoso, mas sim como um individuo que opta por desempenhar uma
conduta que implica determinados riscos™.

Para Barroso, algumas razdes legitimam a consecu¢do dos objetivos supracitados.
Uma delas seria o fracasso da politica atual de repressdo ao trafico de drogas, vez que essa
tratativa resultou na formag¢do de um mercado ilegal lucrativo, assim como promoveu o
desenvolvimento da criminalidade associada ao trafico. A fim de reforgar o argumento em
tela, o ministro aponta que enquanto o consumo de drogas aumentou mesmo apos a repressao
de um estado penal, o inverso ocorreu em relagdao ao cigarro, a respeito do qual se adota uma
politica diversa de desestimulo ao uso, sem a incidéncia do aparato penal®.

Outra razdo relevante € o alto custo que a guerra as drogas implica a sociedade. Um
custo ndo apenas financeiro, como também social, em decorréncia do aumento da populagao
carceraria e da discriminagdo. Além disso, muitos jovens primarios sdo presos e desenvolvem,
a partir do primeiro contato com o desumano sistema penitenciario, uma conduta de vida
criminosa, tornando o nivel de reincidéncia muito elevado. Ademais, ndo ha critérios
objetivos que possibilitem a distin¢do entre as figuras do traficante e do usudrio, deixando
uma discricionariedade demasiada a policiais e magistrados no que tange a avaliagdo do caso
concreto. Nesse vacuo legislativo, o poder aquisitivo do individuo, via de regra, determina se
ele serd considerado como traficante ou usuario®.

A tultima razao diz respeito ao fato de que a protegao a saude publica ¢ deixada de lado
em uma realidade que prioriza a guerra as drogas. Em tese a satde publica ¢ o bem a ser

protegido, contudo se vislumbra, em maior medida, a repressdo ao trafico, sendo raras as

30BARROSO, Luis Roberto. p. 1-3
31lbidem. p. 4.
32Ibidem. p. 4-5.

33lbidem. p. 5;6.
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adogoes de medidas visando ao tratamento dos consumidores. Além disso, a criminalizagdo
do usuario o afasta de um possivel tratamento™.

Ademais, como alerta Barroso, é preciso olhar para o mundo e verificar quais sao as
estratégias e politicas criminais adotadas pelos outros paises, uma vez que a questdo das
drogas ¢ um tema de carater global. Em Portugal, ja houve a descriminalizacdo do porte de
drogas para uso pessoal, no Uruguai legalizou-se a producdo, o comércio e o consumo de
maconha. Na Espanha ndo se pune o uso de drogas, desde que essa conduta ndo seja praticada
em publico, sendo possivel, ainda, o porte de at¢ 100 gramas de maconha, quantidade a qual
se configura como destinada ao wuso pessoa. Diversos estados americanos ja
descriminalizaram o porte da maconha para uso, e quatro deles avancaram ainda mais,
legalizando o comércio dessa substancia®.

O ministro Gilmar Mendes também utiliza exemplos de outros paises visando a defesa
da aplicacdo de medidas administrativas em detrimento a sangdes de natureza penal, em
especial no tocante ao porte de pequenas quantidades de droga. Sdo citadas diversas nagdes
europeias: Portugal, Espanha, Holanda, Italia, Alemanha e Republica Tcheca. Para o ministro,
as medidas administrativas sdo mais eficazes em relagdo a contengdo do consumo de drogas.
Por conseguinte, configura-se a criminalizacdo do uso de drogas como medida
excessivamente agressiva a privacidade e a intimidade, dando azo a wuma
inconstitucionalidade decorrente da desproporcionalidade entre os efeitos da incriminacao e a
conduta incriminada’®®.

Ademais, ainda em relagdo a proporcionalidade, ¢ valido ressaltar que em relagdo ao
tabaco e ao alcool adotam-se medidas também de natureza administrativa, a fim de que o
consumo dessas substancias seja reduzido. Em relagdo a elas ndo se adesiva a etiqueta da
ofensa a satde publica. Esse ¢ o modo mais adequado de lidar com o uso dessas substincias,
devendo ser expandido para as drogas elencadas na portaria n° 344 da ANVISA, norma
administrativa que complementa a Lei Penal n°® 11343 de 2006, elencando as substancias cujo
uso e comércio sera reprimido pelo referido diploma legal®.

Luis Roberto Barroso, também aduz que ndo ha violagdo de bem juridico alheio no

consumo, a0 menos no que tange especificamente ao consumo da maconha:

34idem.
35 Ibidem. p. 6;7.
36 MENDES, Gilmar. p. 38-42.

37 Idem.
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“..a conduta em questdo ndo extrapola o ambito individual, o Estado ndo
pode atuar pela criminalizagdo. O principal bem juridico lesado pelo
consumo de maconha € a propria saude individual do usudrio, € ndo um bem
juridico alheio. Aplicando a mesma légica, o Estado ndo pune a tentativa de
suicidio ou a autolesdo. Ha quem invoque a satde publica como bem
juridico violado. Em primeiro lugar, tratar-se-ia de uma lesao vaga, remota,
provavelmente em menor escala do que, por exemplo, o alcool ou o
tabaco...”*®

Esse posicionamento, no entanto, ¢ valido para todas as substiancias em relacdo as
quais incide a Lei de drogas. Em razao de uma coeréncia ldgica do sistema penal, assim como
em observancia ao principio da interven¢do minima, o usudrio de drogas nao deve ser
reprimido com o aparato penal.

Outrossim, o ministro Luis Roberto Barroso insiste, ainda, na necessidade de
implementagdo de critérios objetivos de diferenciagdo entre usudrio e traficante. Infelizmente,
em virtude da praxis das agéncias de controle parece que isso seria apenas uma atenuante ao
problema, vez que ndo se solucionaria a seletividade do sistema penal.De todo modo, o
estabelecimento de um pardmetro de diferenciacdo mostra-se como uma medida benéfica.

Atualmente, ante a inexisténcia de critérios objetivos que distingam, ainda que
presumidamente, o usuario do traficante, percebe-se uma grande incidéncia de discriminagao.
O filtro penal resta clarividente, pois jovens de classe média sdo, via de regra, considerados
usuarios, enquanto que, de outro lado, os jovens mais pobres e vulneraveis sdo enquadrados
como traficantes, representando grande parcela dos detentos em razao das condutas previstas
na Lei n® 11343 de 2006%.

Os argumentos trazidos a lume no voto do ministro Luis Roberto Barroso com certeza
elevaram o nivel da discussdo do tema em tela, contudo a parte dispositiva mais interessante
parece ter sido a de Gilmar Mendes. Isso pode ser afirmado, uma vez que o voto do ministro
ndo restringiu a inconstitucionalidade do artigo 28 da lei de drogas a maconha. Pelo contrério,
ampliou a todas as substancias em relagdo as quais o diploma legal em apreco se direciona®.

A descriminalizacdo do uso de todas as substincias e ndo apenas da maconha mostra-
se como a op¢ao mais acertada. A logica ¢ a mesma, as razdes e justificativas trazidas na

argumentacdo do voto de Luis Roberto Barroso valem para todas as drogas cujo uso ¢

38 BARROSO, Luis Roberto. p. 9.
39 lbidem. p. 11.

40 MENDES, Gilmar. p. 54-56.
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criminalizado. O contexto exposto nos primeiros topicos desse trabalho também guarda
intima relacao com todas as substancias, nao apenas em relagdo a maconha.

Ademais, Gilmar Mendes demonstrou em seu voto uma significativa preocupagdo com
relacdo a saude publica, requerendo estratégias preventivas e de recuperacdo adequadas as
especificidades socioculturais dos diversos grupos de usudrios e das diferentes drogas
utilizadas*. O ministro ressaltou que as sang¢des previstas no artigo 28 devem ser mantidas,
contudo como medidas de natureza administrativa.

Essa op¢ao defendida por Gilmar Mendes, da aplicagdo de medidas administrativas em
detrimento do sistema penal, vai ao encontro ao principio da intervengdo minima, assim como
a consecucdo de um direito penal enquanto ultima ratio do ordenamento juridico®”. O direito
penal deve ser acionado apenas para punir as lesdes mais graves aos bens juridicos mais
relevantes. Dessa forma, ndo apenas em razao de uma escolha politico criminal, mas também,
em consonancia com o principio da intervengdo minima, nao deve o direito penal ser
manejado no tocante aos usudrios das substincias contidas na portaria 344 da ANVISA.

Para Luiz Edson Fachin, que também restringiu seu voto a declaragdo de
inconstitucionalidade do dispositivo legal em relagdo a maconha, ¢ um “paradoxo
desassossegador” adotar a descriminalizacdo do uso de drogas, uma vez que a producao e a
comercializa¢do dessas substancias consubstanciam o delito de trafico. Além disso, segundo o
ministro ndo ha solugdo perfeita, sendo que em relagdo a tematica em aprego as escolhas sdo
“tragicas™”.

Talvez o mais desassossegador e, concomitantemente trdgico, seja a manuteng¢do de
uma posicdo meramente repressora do Estado em relagdo a usudrios e a traficantes. A
insisténcia na guerra as drogas, além de comodo, apenas amplia as mazelas sociais as quais 0s
mais vulnerdveis estdo suscetiveis. A omissdo, somada a falta de regulagdo, por parte do
Estado, apenas implica a manuten¢do do status quo. Dessa forma, mantém um mercado ilicio
altamente lucrativo, o qual financia a pratica de delitos. Além disso, corrobora com a estrutura

atual do trafico, na qual, via de regra, sdo encarceradas apenas as pecas fungiveis da

41 lbidem. p. 44-48.

42Ibidem. p. 38-39 “Ainda que se afirme que a posse de drogas para uso pessoal ndo integra, em sua plenitude, o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, isso ndo legitima que se lance mio do direito penal para
ocontrole do consumo de drogas, em prejuizo de tantas outras medidas denatureza ndo penal, como, por
exemplo, a proibi¢do de consumo emlugares publicos, a limitagdo de quantidade compativel com o usopessoal, a
proibi¢do administrativa de certas drogas sob pena de sangdes”

43FACHIN, Luiz Edson. p.2;18.
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engrenagem criminosa, ou seja, pessoas vulneraveis, geralmente jovens, que se dedicaram a
essa carreira criminosa em razao da auséncia, ou existéncia reduzida, de outras oportunidades.

Por isso, ¢ imprescindivel uma atuacdo estatal no sentido de uma ruptura
paradigmatica do contexto vislumbrado hodiernamente. Os efeitos de uma atuacdo
demasiadamente repressora do Estado ndo afetam apenas os “outros” vulneraveis, mas a
sociedade como um todo, uma vez que todos sdo potenciais vitimas de delitos e o dinheiro

advindo do trafico ¢ a principal fonte de financiamento das estruturas criminosas.

5. CONSIDERACOES FINAIS.

A estratégia repressiva adotada, até entdo, em relacdo ao delito de trafico de drogas
fracassou. Ela apenas foi responsavel por desenvolver uma estrutura, hierdrquica e lucrativa,
corroborando para um cenario no qual as pecas fungiveis e vulneraveis, que ocupam o “baixo
clero” do trafico, sejam encarceradas, aumentando-se o numero de clientes penais que
ingressam no sistema penitenciario.

Perdeu-se, portanto, a guerra as drogas, sendo imperioso rumar em sentido contrario, a
fim de diminuir os maleficios advindos das drogas ¢ do combate ao trafico dessas substancias.
O Estado ndo pode se omitir, pelo contrario deve regular a questdo. O primeiro passo trata-se
da descriminalizagdo do uso de drogas. Em seguida, podera avancar-se no sentido da
regulacao da produgdo e do comércio dessas substancias, visando a redu¢do do poder do
trafico, o qual explora, sem competitividade, um mercado altamente lucrativo e desregulado.

Outrossim, ndo se pleiteia por um estimulo ao consumo dessas substancias, mas sim
pela observancia da autonomia e da liberdade dos individuos que desejarem assumir os riscos
derivados da utilizacao de drogas. Além disso, a repressdao nao se mostra eficaz ao controle do
trafico, tampouco a reducao do consumo de drogas. Por conseguinte, estratégias semelhantes
as adotadas em relacdo ao cigarro mostram-se como mais adequadas. Deve-se optar por
medidas administrativas, regulacdo estatal, tratamentos médicos e politicas educacionais, em

detrimento de uma repressao violenta, seletiva e promotora de estigmas.
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