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RESUMO:

O trabalho visa fazer uma analise entre a vigente politica
proibicionista, consubstanciada pela maxima da guerra contra as
drogas, ¢ a politica carceraria correspondente a esse modelo de
combate as substancias psicotropicas. Observa-se, nesse sentido, que,
especialmente no Brasil, utiliza-se desse discurso para justificar a
politica de encarceramento em massa que vem ocorrendo nas duas
ultimas décadas. Far-se-a4, na tentativa de explicar o processo de
recrudescimento da legislagdo penal no Brasil ¢ no mundo
(impulsionado pela politica de tolerancia zero e pelo movimento Lei e
Ordem), estabelecer uma relagdo entre as teorias do Direito Penal do
Fato e do Autor, tragando um paralelo com o embate doutrinario que
hoje se trava entre as teorias do Direito Penal do Inimigo e do
Garantismo Penal. Buscar-se-4 fazer uma andlise comparativa entre a
Lei 11.343/2006 e a antiga Lei de Drogas (Lei 6.368/76), dando-se
énfase ao modo particularmente peculiar que o novel diploma legal
atinge o consumo da cannabis sativa (maconha). Serd analisado o
sistema carcerario brasileiro, relacionando-o com a politica
proibicionista. Analisar-se-a a forma de atuar da forga policial militar,
bem como a seletividade do sistema punitivo vigente, o que gera a
"eficiente ineficiéncia", isto €, a incompeténcia do sistema penal com
relagdo as suas funcdes declaras, malgrado cumpra com eficiéncia
suas funcdes nao-declaradas, as quais serdo delineadas, no corpo do
trabalho. Por fim, serdo ventilados dois casos concretos, como forma
de ilustrar a tese levantada pelo trabalho.
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Com relagdo a politica de proibicao das drogas, acertado afirmar que, no tema, estao
envolvidos diversos principios constitucionais, dentre os quais destaco a saude publica, a
liberdade de autodeterminagdo do individuo, a dignidade da pessoa humana, a protecdo
integral da crianga e do adolescente, o desenvolvimento nacional, a seguranca publica. Nesse
contexto, ndo ¢ admissivel, embora tal aspecto seja negligenciado em alguns debates
(académicos ou nao)que ndo seja abordada a politica de encarceramento em massa que a
criminalizagdo das drogas proporciona no Brasil (e na maioria dos paises do mundo), através
de uma atuagdo seletivo-punitiva. Sendo oportuno também ressaltar que tal politica ¢ muito
bem utilizada, pelas entidades oficiais de repressdo-puni¢do, como mantenedora do status
quo, como sera abordado em tomo especifico adiante.

Nesse sentido, o trabalho buscara, por meio de um olhar critico acerca da realidade
carceraria, da criminologia, da politica criminal e da dogmatica juridico-penal, relacionar a
politica de encarceramento em massa que hoje se presencia e a falida politica da drugwar.
Tudo isso por meio do método légico-dedutivo, através de breve andlise de aspectos
histéricos, bem como uma perquiricdo normativa, com supedaneo em doutrina abalizada,
nacional (como o Professor Shecaira) e estrangeira (a exemplos dos mestres Baratta e
Zaffaroni), e confirmada por meio de estudos de casos concretos, os quais, por indugdo,

confirmam as assertivas ventiladas ao longo do trabalho.

2 BREVES APONTAMENTOS HISTORICOS

Cabe, pois, uma breve digressdo sobre a instituicdo da politica proibicionista nos
EUA, pais que disseminou a mesma no mundo (principalmente apds a 2* Guerra Mundial),
através da Organizagdo das Nagdes Unidas, a qual, a época, possuia mais da metade de seu
or¢amento dependente da nagdo norteamericana.

Temos isso, pois a maconha era considerada, no inicio do século XX, droga de
mexicanos, grupo étnico-social formado por individuos que eram vistos pela classe branca
estadunidense como pregui¢osos, indolentes e agressivos, isto ¢, entidades exdgenas,
estranhas e de habitos perigosos que traziam venenos e disputavam postos de trabalhos com
aqueles que haviam se estabelecido na América ha geragdes (RODRIGUES apud ZACCONE,
2007. pp. 83).
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Ora, os esteredtipos morais e médicos, impulsionadores do inicio da politica
proibicionista no territério americano (notadamente ap6s a quebra da bolsa de Nova York, em
1929, quando a mao-de-obra mexicana passou a disputar os parcos postos de trabalho que
existiam), refletiram no século XX em todo o mundo ocidental, apresentando um alvo seleto,
que foi associado as substancias psicotropicas.

Logo, tais individuos, que praticavam o uso da cannabis desde sempre em suas
culturas, foram criminalizados como forma de controle social do Estado norte-americano, a
fim de resguardar seus superiores valores.

Qualquer semelhanca ndo ¢ mera coincidéncia. A politica proibicionista no Brasil
que, em 1932, através do Decreto 20.930, efetivamente proibiu o uso da cannabis no pais,
passou a servir de pretexto para a perseguicdo e o encarceramento dos grupos que utilizavam
a maconha no periodo: notadamente os integrantes das camadas sociais marginalizadas,
afrodescendentes, que dao inicio ao processo de favelizacdo nas grandes cidades que entdo
comecgam a surgir no Brasil. Vale salientar que tal processo de favelizagdo ¢ semelhante ao
processo de guetizacdo que ocorreu nos estados do norte dos EUA apo6s a aboli¢do da
escravidao nas colonias do Sul (que deu inicio a uma sociedade altamente excludente, com
uma segregacao oficial cruel entre brancos e negros) (WACQUANT, 2003, pp. 112).

Noutro momento, no alvorecer da década de 1960, percebe-se que ha uma mudancga
no uso da maconha, a qual passa a ser utilizada pela juventude urbana que, impulsionada pelo
movimento flower powere por ato de protesto ao regime militar instaurado, passa a utilizar a
cannabis, como um sinénimo de rebeldia e inconformagdo com a ordem posta.

Por meio da associagdo da maconha e de outras drogas com a rebeldia, foi langcada
uma campanha repressiva no Brasil contra ouso dessas subtancias, que se averigua presente
até hoje. Contudo, observa-se que a guerra contra as drogas, apesar dos seus vultosos custos
de recursos financeiros € humanos, ndo minimizou, nem muito menos extinguiu, 0 consumo
dos psicotropicos em nossa sociedade. O consumo de drogas ¢ uma realidade e se da de
maneira livre e desordenada, totalmente a sombra da regulamentacdo estatal, porém ao
alcance de quem interessar.

Ao revés, a politica proibicionista serve hoje de discurso legitimador das fun¢des ndo
declaradas do sistema penal, bem como seus efeitos colaterais sdo nefastos e acometem,
precipuamente, as classes excluidas do processo capitalista.

Na dire¢@o oposta, temos que a politica de Redugdo de Danos, a qual se afigura no

cendrio internacional como alternativa a falida politica de guerra as drogas, ndo trata apenas
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de uma minimizac¢do dos danos ao organismo do usudrio, mas também se ocupa de evitar a
situacdo em que “pessoas que, para obté-la, afastam-se de suas familias, correm riscos de
prisao e processo criminal, de danos fisicos ¢ de morte devido a drogas adulteradas”
(CARVALHO, 2009, pp. 134).

Enfim, ¢é preciso repensar a politica proibicionista que se encontra vigente e, apos a
analise do tema e dos assuntos correlatos e transversais, estabelecer uma perspectiva de

mudanga com relagdo ao tratamento que nossa sociedade dispensa ao temario das drogas.

3 O NOVEL DIPLOMA LEGAL ANTIDROGAS: AVANCOS E RETROCESSOS

O regime instituido pela Lei 11.343/2006 vem gerando, através do mau uso pelas
entidades repressoras e pela ma redagdo do texto legal, o encarceramento em massa de certas
faixas da populacao brasileira.

Nada obstante, existe a falsa sensacao de que esta Lei foi um avango na politica de
tratamento das drogas, por ter, em seu art. 28, despenalizado o consumo pessoal de qualquer
droga ilicita, prevendo apenas medidas alternativas como punicao para essa conduta. Todavia,
constata-se uma realidade distinta da prevista em lei, uma vez que essas medidas
socioeducativas ndo se concretizam na pratica, talvez pela falta de destinagdo orcamentaria
especifica ou pela falta de vontade politica das instituicdes envolvidas com o sistema penal.

Nao se quer, no entanto, ndo admitir que a Lei 11.343/2006 possibilita um avango,
no sentido de que, se caracterizado o consumo pessoal, o usudrio nao sera punido com pena
de prisdo, embora receba outras reprimendas previstas legalmente'. Por esse motivo, nio se
pode dizer que houve uma descriminalizacdo do uso, ja que subsiste a possibilidade de
punicdo desta conduta.

Ademais, € preciso perceber que o texto da lei atual ndo € claro o suficiente,
deixando quesitos subjetivos para as autoridades coatoras preencherem, no sentido de
configurar o crime de trafico ou de consumo de drogas. Dessa maneira, a lei permite que o

Estado aja arbitraria e seletivamente, o que proporciona casos esdrixulos de condenagdes

10 art. 28 da “Lei de Drogas” trata do assunto, direcionando ao usuério as seguintes possibilidades de sangdo:
adverténcia sobre os efeitos das drogas; prestacdo de servicos a comunidade; medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo.
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indevidas?, conforme serd observado em tomo posterior, quando da analise de casos
concretos.

Em contrapartida, ¢ preciso perceber que a referida lei aumentou consideravelmente
a pena em abstrato para as condutas de trafico de drogas, cuja pena minima passou de trés
(conforme era previsto no art. 12 da revogada Lei 6.368/1976) para cinco anos, ferindo
frontalmente o principio constitucional e penal da proporcionalidade.

Além da violacao ao postulado juridico da proporcionalidade, a Lei 11.343/2006, em
seu art. 33, paragrafo 3°, possibilita a aplicacdo da pena de prisdo ao sujeito que, sendo
usuario, oferece a droga a alguém de seu relacionamento para que em conjunto a utilizem. Tal
prescricao legal contempla de forma bastante peculiar o uso da maconha, haja vista ser
comum a sua utilizacdo em grupos, fato que serd analisado em topico especifico.

Sendo assim, a Lei n® 11.343/2006, apesar de todas as discussdes, nao representa
uma evolugdo, e sim um verdadeiro engodo. Apenas “abre perspectivas para que a sociedade
veja o problema das drogas sem o esteredtipo da moralidade e do puritanismo, e encare o
consumo como um fendmeno social que tem a necessidade de ser repensado”(CARVALHO,

2009, pp. 137).

4 REALIDADE BRASILEIRA

Esclarecedor, a titulo de introito da analise da situacdo do sistema penal do Brasil
hoje, o seguinte trecho, retirado do portal do Observatdério de Seguranga Publica®, o qual

afirma:

Nos ultimos anos, varias iniciativas na area da Seguranga Publica e da Justica
Criminal emergiram, procurando dar conta das questdes relativas a eficiéncia da
acdo policial, ao acesso a justica, a reforma da legislacdo penal, a reforma das
prisdes, ao controle do crime organizado e da corrupgdo, ao controle da acdo
policial, da tortura ¢ da discriminag¢do, ao policiamento comunitario, entre outras
iniciativas que merecem ser recenseadas e melhor avaliadas.

Contudo, tais iniciativas nao lograram éxito, at¢ o momento, em seus objetivos,
motivo pelo qual, na realidade, observamos que o sistema punitivo continua cumprindo suas

fungdes ndo-declaradas de encarceramento em massa das populagdes fragilizadas pela

exclusdao dos mercados de trabalho e de consumo, pois temos que

2 Conforme pode ser observado no portal www.bancodeinjusticas.org.br.
3Disponivel em:< www.observatoriodesegurancapublica/dados>, Acesso em 20 jan. 2012.
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E o governo politico hoje dominante dessa transformagdo o que impde como
ideologicamente preferivel “excluir” que “incluir”, certamente ndo porque tenha
poder para controlar socialmente todos os excedentes utilizando-se da repressdo
penal e prisional, mas porque a resposta dada pela criminalizacdo da pobreza ¢
simbolica e, portanto, pedagogicamente coerente com a conhecida necessidade de
afirmacdo das virtudes neoliberais: uma sorte de puritanismo cultural que
determinaria a produgdo continua das “cruzadas mortais” que se refletem nas
politicas criminais, das que a drugwar da segunda metade do anos 70 marcaria tanto
a epifania quanto o modelo paradigmatico, no qual foram se inspirando todas as
politicas que apelam a necessidade de elevar a moral dos costumes, inclusive por
intermédio de uma forte recuperagdo da ideia de merecimento de castigo
(PAVARINI, 2009, pp. 96) (grifos no original).

Temos, pois, que a época hodierna estd sendo marcada pela passagem do
wellfarestatepara uma espécie de prison-fare state(apenas para as classes excluidas, por
obvio). Nao se olvida para o fato de que, para as classes média ¢ alta da sociedade, impera um
Estado Democratico e Constitucional de Direito. O que temos ¢ que “o fracasso da ideologia
do tratamento ressocializador direcionou a resposta penal para uma forma retributiva
simbdlica e para a neutralizacdo ou intimidagdo especifica dos infratores” (ZACKSESKI,
2011, pp. 2-3).

Nesse prisma, dados divulgados pelo CNJ (Conselho Nacional de Justica) apontam
que o Brasil tem a terceira maior populagdo carceraria do mundo, com 494.598 presos. Com
essa marca, o pais estd atras apenas dos Estados Unidos, que tém 2.297.400 presos, e da
China, com 1.620.000 encarcerados.

Nos tultimos cinco anos, houve um crescimento de 37% no numero de presos do
Brasil. Em 2009, a maior parte dos presos em todo o pais respondia por trafico de drogas,
segundo o Relatério de Dados Consolidados no ano de 2008 do Infopen* — Sistema Integrado
de Informagdes Penitencidrias, integrante do Departamento Penitenciario Nacional (Depen),
orgdo do Ministério da Justica. De acordo com o levantamento, em 2009, 91.037 (noventa e
um mil e trinta e sete) pessoas estavam nas prisoes por trafico de entorpecentes, sem contar as
que estavam custodiadas em delegacias de policia ou ainda eram presos provisorios.

Todos esses dados, se analisados por uma Otica policialesca e ultrapassada de
Seguranga Publica (a exemplo do discurso apropriado pelas correntes de endurecimento penal
do Direito Penal do Inimigo e do movimento da Lei e da Ordem, as quais vém se
aperfeigoando em varios estados norteamericanos, em especial da Califérnia, Texas, Florida e
Nova York), poderiam mostrar uma “excelente estatistica”, a qual comprova a eficiéncia do
aparato policial do nosso pais. Todavia, crer que essa realidade ¢ a melhor possivel é tao

lamentavel quantoa propria realidade carceraria.

“Disponivel em: <www.infopen.gov.br>, Acesso em: 06 ago. 2011.
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Logo, toda a politica de repressdo ao comércio de drogas ilicitas estd voltada a
combater a figura do traficante, “inimigo da sociedade”, o qual, ainda no final dos anos 90, ja
representava em torno de 60% da populacdo carceraria no estado do Rio de Janeiro. Sendo
ainda valido ressaltar que, na realidade carioca, dos 12.072 presos no regime fechado, 7.398
tinha por motivo da condenagdo o trafico de entorpecentes, segundo o Anuario Estatistico do
Rio de Janeiro de 1998 (ZACCONI, 2008, pp. 11).

Portanto, declara-se guerra ao traficante, a fim de que o mesmo seja neutralizado, de
preferéncia sem nenhuma garantia constitucional e processual assegurada, com o discurso de
que o usudrio deva receber tratamento médico e ndo ser tratado como criminoso (o que,
efetivamente, ndo acontece). Contraditoriamente, no entanto, observa-se que a Lei
11.343/2006 deixa uma margem de discricionariedade ao parquet e ao juiz (além do proprio
Delegado de Policia que, excepcionalmente nos delitos envolvendo traficancia, deve imprimir
suas concepgoes pessoais no relatorio final do Inquérito Policial) para que os mesmos definam
se a conduta imputada configura-se consumo pessoal ou trafico de entorpecentes.

Dessarte, em virtude dessa margem arbitraria conferida pela Lei de Drogas e da
carga paradigmatica e ideoldgica que a questdo das drogas carrega em si, bem como de
esteredtipos sociais que conferem periculosidade a certos individuos possuidores de
determinadas etiquetas (conforme a doutrina do labbeling approach aduz), os usuarios pobres,
negros, sem instru¢do educacional/profissional e de baixa classe social (marcados pela triplice
estigmatizacdo proposta por WACQUANT (2003, pp. 119)), os quais sdo flagrados pelas
forgas policiais e submetidos ao procedimento judicial, sio condenados como se traficantes
fossem.

Al se avulta o engodo que a nova legislagdo antidrogas traz consigo.

4.1 Seletividade Punitiva

Pode-se observar o perfil dos apenados ao realizar uma visita a qualquer
estabelecimento prisional do pais. A hegemonia de classe social, faixa etaria, etnia e nivel
educacional dentro dos estabelecimentos prisionais € notoria.

Em sua esmagadora maioria, os apenados sdo: a) pobres, b) jovens, c¢) negros ¢ d)
sem instrucao educacional ou formagdo profissional. Esses indicativos constatam onde ¢ a real
incidéncia do aparato repressor do Estado, culminando num encarceramento direcionado a

grupos determinados, levado a cabo pelas agéncias punitivas estatais.
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Corroborando com a andlise, segundo os dados do Sistema Integrado de Informacao
Penitenciaria (INFOPEN), 73,8% dos apenados no Brasil sdo jovens entre 18 e 34 anos de
idade, e 65,7% ndo completaram o ensino fundamental. Some-se a isso o fato de que de toda a
populagdo carcerdria do Brasil na atualidade, “menos de 20% estdo envolvidas em atividades
educacionais € menos de 25% estdo envolvidas em atividades laborativas, embora essa
populagdo tenha indices muito baixos de acesso a educacdo e ao mundo trabalho antes do
encarceramento” (SILVA, 2009, pp. 142). Sendo, ainda, relevante observar que ‘“entre os
cerca de 400 mil individuos privados de liberdade no Brasil em 2007, cerca de 70% nao
haviam completado o ensino fundamental e 10,5% eram analfabetos”(SILVA, 2009, pp. 148).

Coadunando com essa perspectiva, trazendo para o recorte realizado no presente
trabalho, Orlando Zaccone, durante sua atuacdo como delegado de policia do Rio de Janeiro,

reflete que:

Acabei por encontrar uma realidade diversa daquela que nos ¢é apresentada,
diariamente, enquanto “verdade”. Os criminosos autuados e presos pela conduta
descrita como trafico de drogas sdo constituidos por homens e mulheres
extremamente pobres, com baixa escolaridade e, na grande maioria dos casos,
detidos com drogas sem portar nenhuma arma. [...] O sistema penal revela assim o
estado de miserabilidade dos varejistas das drogas ilicitas, [...] ou seja, aqueles
jovens (e até idosos) pobres das favelas e periferias cariocas, responsaveis pela
venda de drogas no varejo, alvos faceis da repressdo policial por ndo apresentarem
nenhuma resisténcia aos comandos de prisdo [superlotando os presidios e as casas de
detencdo]” (ZACCONI, 2008, pp. 11-12).

Tem-se, pois, que os marginalizados sdo particularmente afetados pela guerra contra
as drogas, pois sdo induzidos a se envolverem com a traficancia, por terem esta atividade
como parametro positivo de suas realidades, e, ao mesmo tempo, tém a atuagdo do aparelho
policial-repressor voltada para eles, sem, no entanto, dispor de meios (ao contrario dos
envolvidos com drogas das altas classes sociais) para resistir a essas investidas estatais. “Ha
uma clara demonstra¢do de que ndo somos todos igualmente ‘vulneraveis’ ao sistema penal,
que costumase orientar por ‘esteredtipos’ que recolhem os caracteres dos setores
marginalizados e humildes” (ZAFFARONI, 2008, pp. 69).

Corroborando com a discussdo e ajudando a relacionar os conceitos até aqui

expostos, valiosas sdo as licdes de BARATTA, o qual nos fala:

Temos varias vezes verificado que, no ambito da nova sociologia criminal inspirada
no labelling approach, é salientado que a criminalidade, mais que um dado
preexistente comprovado objetivamente pelas instancias oficiais, ¢ uma realidade
social de que a agdo das instincias oficiais ¢ elemento constitutivo. Estas constituem
tal realidade social através de uma percepgdo seletiva dos fendmenos, que se traduz
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no recrutamento de uma circunscrita populag@o criminal, selecionada dentro do mais
amplo circulo dos que cometem acdes previstas na lei penal e que, compreendendo
todas as camadas sociais, representa ndo a minoria, mas a maioria da populagdo. Tal
distribuicdo desigual, em desvantagem dos individuos socialmente mais débeis, isto
¢, que tém uma relacdo subprivilegiada ou precaria com o mundo do trabalho e da
populacdo, ocorre segundo as leis de um cddigo social (secondcode) que regula a
aplicacdo das normas abstratas por parte das instancias oficiais. A hipotese da
existéncia do secondcode significa a refutacdo do carater fortuito da desigual
distribui¢do das defini¢des criminais, e fornece um novo principio condutor que ja
tem dado 6timos frutos para a pesquisa sociologico-juridica (BARATTA, 2002, pp.
178-179).

Resta, portanto, evidente o modus operandi do sistema punitivo hodierno, seletivo e
discriminatorio, de forma que as camadas mais débeis da populacdo tornam-se alvos faceis
diante da vulnerabilidade destes perante a maquina repressora do Estado. Aprofundando,
podemos nos valer da valiosa licdo de Gilberto Velho, o qual nos afirma que uma das
abordagens mais influentes e significativas do comportamento desviante estd na obra de

Merton o conceito de anomie. Diz o autor:

A analise funcional concebe a estrutura social como ativa, como produtora de novas
motivagdes que ndo podem ser preditas sobre a base de conhecimento dos impulsos
nativos do homem. Se a estrutura social restringe algumas disposi¢des para agir, cria
outras (MERTON apud VELHO, 1974, PP. 191-192).

Dessa forma, na presente analise, podemos tomar o ensinamento de Merton no
sentido de que, se a estrutura social produz restrigdes a certas classes da sociedade, como,
verbi gratia, as limitagdes no que tange as opcdes de trabalhos dignos, produz também outras
opcdes de sobrevivéncia, que sdo apresentadas a esse grupo-alvo por meio da ilegalidade,
como a vida criminosa, na qual se inclui, no modelo proibicionista, o trafico de entorpecentes.

Visando explorar esse tema, salutar os apontamentos de SCHABBACH, GRIZA e
TIRELLI:

Devido a sua posicdo social, as pessoas sdo diferentemente vulneraveis a:
a)oportunidades para aprender e performar atividades que serdo taxadas de
criminosas, e b) sofrer reagdes punitivas de autoridades quando tais atividades sdo
descobertas. Portanto, através de diversos mecanismos, os individuos sem recursos e
sem poder politicos sdo conduzidos ao comportamento criminal (SCHABBACH;
GRIZA; e TIRELLI, 2011, pp. 12).

Logo, ndo ¢ preciso grande esfor¢o para perceber o ciclo vicioso que a engrenagem

social proporciona a certos individuos, tendo em vista que “o pobre se torna criminoso, o

criminoso se torna prisioneiro e, enfim, o prisioneiro se torna pobre” (SHECAIRA, 2009, pp.
328).

97



4.1.1 Analise de casos concretos: O caso Maria dos Anjos

Visando dar empirismo ao presente trabalho, vou-me valer de duas situagdes, ao
longo da exposicdo, com as quais me deparei quando da atuagdo no projeto de extensdo da
Universidade Federal do Rio Grande do Norte: Li¢cdes de Cidadania em Ambientes de
Priva¢ao de Liberdade.

Tal projeto atua pautado no método de educagao popular de Paulo Freire, levando, ao
Complexo Penal Dr. Jodo Chaves, localizado em Natal/RN, na ala feminina deste, temas
relacionados a cidadania, em seu conceito mais genuino, de forma horizontal ¢ nao-
dogmatica.

Nas oportunidades dos encontros de cidadania, frequentemente abre-se espago para o
compartilhamento de ideias e experiéncias, motivo pelo qual soube da histéria de vida de
varias daquelas mulheres que estavam encarceradas, a maioria em virtude de crimes
relacionados as drogas.

A titulo ilustrativo, demonstrar-se-4 dois exemplos simbolicos de como a politica
proibicionista dispensa tratamento desigual aos traficantes de drogas (e até mesmo aos
usudrios), caracterizando a seletividade deste modelo, que, na verdade, se presta ao papel de
inocuizagdo (ou neutraliza¢do) dos individuos excluidos dos mercados de trabalho formal e de
consumo de massas, por meio do encarceramento massivo dos mesmos.

Nesse sentido, relato a vivéncia experimentada por Maria dos Anjos, 53 anos,
condenada a 12 anos de prisdo por ser casada com um traficante. Seu marido sustentava a sua
casa, localizada em um bairro suburbano da capital norterriograndense, e familia (quatro
filhos) com os produtos da comercializacdo do ilicito.

Em sede de instrucdo criminal, apesar de afirmar com veeméncia de que nunca se
envolvera com a traficancia realizada pelo seu conjuge, o juiz competente ndo compreendeu
sua situacdo de necessidade face as privagdes que a vida lhe impusera.

Ela ndo poderia negar que tinha conhecimento acerca da atividade desenvolvida pelo
seu marido (o qual ndo foi condenado, pois ndo foi identificado pelos 6rgaos de persecugdo
penal), mas, seria proporcional e, acima de tudo, justo condenar uma mulher de 53 anos de
vida a 12 anos de reclusdo, com regime inicial fechado, por causa do crime que seu marido

cometeu (mesmo que se olvide ao proposito de sustento de uma familia)?
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Maria dos Anjos encontra-se presa no Complexo Penal Dr. Jodo Chaves h4 quatro
anos (e, portanto, ja deveria ter obtido progressdo do regime de cumprimento de pena, ndo
logrando éxito nisso em virtude da falta de assisténcia juridica adequada) e hoje nao tem mais

perspectiva nem estimulo para sua vida.

4.1.2 Direito penal do fato versus Direito penal do autor

A referida politica de combate as drogas, focada no controle social de determinados
grupos-alvo de individuos, consagra o que hoje ¢ conhecido como Direito Penal do Autor, em
contraposi¢do ao Direito Penal do Fato que hodiernamente norteia, pelo menos nos discursos
dogmatico e politico, nosso ordenamento juridico-penal e das demais nac¢des ocidentais.

Aduz-se, por conseguinte, que ‘“guardadas as especificidades historicas de cada
momento, os agricultores de coca na Bolivia e os favelados do Rio de Janeiro, passaram a ser
alvos dessa politica especifica de controle” (ZACCONI, 2008, pp. 23).

Tendo isso elucidado, acertado afirmar que a seletividade punitiva que o modelo de
criminalizacdo das drogas causou, possui uma expressdo notéria de exclusdo social e
marginalizacdo de determinados grupos de risco que sdo mais propensos ¢ vulneraveis. A
veracidade dessa assertiva ¢ constatada quando se analisa o encarceramento em massa que
ocorre nas populagdes de baixa renda em nossas periferias.

Nesse sentido, estamos diante da seletividade punitiva da politica proibicionista, a
qual criminaliza os chamados “consumidores falhos”, isto ¢, a massa excluida do processo
capitalista sendo “aqueles cujos meios ndo estdo a altura dos desejos” (BAUMAN, 1998, pp.
57).

Dessa forma, o viés de Direito Penal do Autor que acomete a atual legislagdo
pertinente as drogas, fundamenta a legitimidade da guerra contra as drogas na questdo
individual, pessoal, do consumidor e do traficante.

Por conseguinte, o peso da criminalizacdo das drogas recai sobre os ombros do
usuario, e o traficante, transformado em inimigo por parte da dogmatica juridico-penal, ¢é
execrado, com uma tentativa de expansao do Direito Penal, que visa minar todas as garantias
constitucionais e processuais do acusado de traficancia.

Sob este prisma da anélise, observa-se um embate entre duas posigdes doutrindrias

antaglnicas, quais sejam i) o garantismo penal e ii) o direito penal do inimigo.
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O garantismo penal visa dar plenitude ao Direito Penal do Fato, de forma que o
agente seja punido pelo que efetivamente fez, por meio de critérios objetivos e pré-fixados em
lei (com base nos axiomas relacionados por Luigi Ferrajoli em sua obra Derecho y Razon),
que nao facam discriminagdo de raca, classe social, credo ou qualquer outra estirpe. Dessa
forma, consagra-se o principio da legalidade, da isonomia, do devido processo legal, apenas a
titulo exemplificativo.

No anverso, encontra-se a corrente que busca o Direito Penal do Autor, que ¢ hoje
dogmaticamente superada, mas possui forte aceitagdo no mundo politico € no senso comum.
Tal teoria busca punir o agente pelo que ele ¢, e ndo pelo que ele cometeu, amparado em
critérios subjetivos e discriminatérios, em uma visdo prospectiva, legitimando-se pelo risco
que o acusado causa ou possa vir a causar a sociedade, aos homens de bem.

Tem-se, pois, na hodierna legislacdo antidrogas, claro viés de Direito Penal do Autor,
que encontra supedaneo na doutrina do Direito Penal do Inimigo (elaborada pelo professor
GlintherJackobs), além de amparo na politica de Tolerdncia Zero ¢ no movimento Lei e
Ordem. Tal movimento foi encabecado pelo ex-prefeito nova-iorquino Rudolph Giuliani, o
qual iniciou uma campanha para varrer das ruas de Nova York os inconvenientes, isto €, 0s
pedintes, mendigos, ¢ cometedores de pequenos delitos, que, em sua grande maioria,
possuiam como denominador comum o fato de serem usuérios de drogas ilicitas’.

Além da Lei de Drogas, outros dispositivos legais, como a Lei de Crimes Hediondos®
e dispositivos esparsos ao longo do CodexPenal (a exemplo das circunstancias judiciais de
conduta social, personalidade do agente e antecedentes, previstas no art. 59 do Codigo Penal,
além do proprio instituto da reincidéncia e o infame Regime Disciplinar Diferenciado),
consagram, veladamente, a doutrina do Direito Penal do Autor (ou, mais a fundo, o proprio

Direito Penal do Inimigo), no ordenamento juridico brasileiro. Sobressalta-se, pois que “na

SA doutrina de Giuliani tem se expandido, por meio da consultoria que a Giuliani Partners LLC (Grupo Giuliani
de Consultoria) tem prestado em varios paises, a exemplo da consultoria contratada pelo governo do Distrito
Federal Mexicano em 10 de outubro de 2002. Vilido falar sobre a GiualianiConsult e das consultorias do
Meéxico e daquela que esta prevista para a cidade do Rio De Janeiro. Para maiores informagdes, consultar:
ZACKSESCKI, Cristina Maria. Relatos sobre a consultoria Giuliani no México. Um exemplo para o Rio de
Janeiro?.Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3203.pdf>Acesso em: 09
ago. 2011.

6 A lei n°. 8.072/90 delimita os crimes hediondos e os pune com a inafiangabilidade, a vedagdo de graga, indulto
e a impossibilidade de progressao de regime, sendo o cumprimento da pena em regime integralmente fechado.
Tendo sido, com acerto, declarada a inconstitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal, em recentes
julgados, dos dispositivos legais que impossibilitavam a progressdo de regime para esses crimes e a
obrigatoriedade do regime inicial fechado.
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realidade, em que pese o discurso juridico, o sistema penal se dirige quase sempre contra
certas pessoas mais que contra certas acdes” (ZAFFARONI, 2008, pp. 66).

Temos, pois que:

A lei que temos ¢é sancionadora de violéncia. Sancionadora de violéncia
institucionalizada porque fornece os instrumentos juridicos para a perpetuacdo das
injusticas sociais. Sancionadora da violéncia privada, porque pune sobretudo os
crimes dos pobres, a0 mesmo tempo em que gera esses crimes ao legitimar uma
organizagdo social na qual sdo licitas as condutas altamente anti-sociais praticadas
pelas classes opressoras. Sancionadora da violéncia oficial, mantendo com
aparéncias de legitimidade todo um aparelho de coercdo contra as classes oprimidas
e de manutengdo de seu estado de marginalizagio (HERKENHOFF, 1990, pp. 29).

Nesse diapasdo, € preciso ressaltar que a influéncia do Direito Penal do Autor jamais
saiu do cenario juridico-penal, tendo, na verdade, migrado para o conceito de culpabilidade,
que ¢ elemento integrante, para os que se filiam a corrente tripartite, da teoria do delito. Esta
“migracdo” ¢ o motivo que faz a doutrina bipartida do delito (isto é, a doutrina que acredita
que para configurar o delito, a agdo precisa reunir, apenas, tipicidade e antijuridicidade, nao
necessitando da configuragdo da culpabilidade, o qual passa a ser considerado como condi¢ao
da pena) excluir a culpabilidade da analise dos elementos do crime, pois esta ndo ¢ relativa ao
fato, e sim ao agente.

Nada obstante, ¢ preciso descortinar o engodo de que a politica proibicionista ¢é
legitimada pelo proprio consumo do usudrio e pela comercializagdo do traficante, de forma
que nos, apos a quebra do referido paradigma, possamos, primeiro, enxergar os alarmantes
efeitos colaterais que a drugwar gera (em especial o encarceramento em massa de individuos
pertencentes a certos grupos de risco) para, ato continuo, buscarmos solu¢des, dogmaticas e
politicas.

Em suma, “o certo ¢ que um direito que reconhega, mas que também respeite a
autonomia moral da pessoa, jamais pode penalizar o ‘ser’ de uma pessoa, mas somente 0 seu
agir, ja que o direito ¢ uma ordem reguladora de conduta humana” (ZAFFARONI, 2008, pp.
107).

4.2 Atuacio policial

O aparato policial, por sua vez, concretiza a seletividade punitiva ao atuar de maneira
ostensiva e degradante nas comunidades de baixa renda, realizando verdadeiras
arbitrariedades que sdo de conhecimento amplo e geral da populagdo brasileira, em especial
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daquela que ¢ marginalizada e participa do processo de favelizacdo dos suburbios das
metropoles brasileiras.

Nesse momento da andlise, ¢ oportuno afirmar que o Estado tem sido falho em
cumprir com sua parte no contrato social, em especial pela omissao no controle externo do
aparato policial, que da azo ao comportamento que a policia apresenta, pautada em um
historico de violéncia letal e de corrupcdo, fazendo com que essa institui¢do seja temida e
detestada nas comunidades pobres, as quais arcam com o Onus do despreparo da policia
brasileira.

Nesse sentido, ndo se pode falar que o consumo de drogas entre os integrantes das
classes mais abastadas ¢ menor do que aquele que ocorre nas periferias. A realidadeé que o
uso destas substancias pelos membros das classes altas se da muito distante das areas de
atua¢do da policia, dentro dos condominios fechados e clubes de luxo. Logo, apenas se mostra
com mais clareza o desdobramento seletivo que existe na criminalizagdo das drogas.

Ademais, a policia e sua tradi¢do de corrupgdo protagonizam o processo de
encarceramento em massa das classes marginalizadas, entre outros fatores, na medida em que,
ao extorquirem usudrios de drogas das classes média e alta, deixam claro um recado: aqueles
que ndo se sujeitarem as extorsdes terdo um fim tragico, pois se envolverdo com o sistema
penal e, possivelmente, com o sistema carcerario.

Esse recado resta explicito quando a policia prende e acusa de trafico usuarios das
classes baixas, os quais ndo possuem poder aquisitivo para suportar a extorsdo, que dira
oferecer suborno. Por conseguinte, sdo autuados e acusados por trafico, em virtude do
permissivo legal de que “para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz
atenderd a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢oes em que
se desenvolveu a agdo, as circunstdncias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente’”’.

Visando abordar também uma perspectiva socioldgica desse fendmeno é-nos
afirmado que, em uma anélise realizada nas comunidades de baixa renda entre a populagao

jovial:

Os individuos que vao para o trafico, geralmente, vivenciam forte pressdo familiar e
social para largar a escola em uma idade precoce e comecar a trabalhar. Isto pode ser
associado a padrdes culturais muito presentes em nossa sociedade que ressaltam o
carater dignificante do trabalho, que envolvem a necessidade, referida pelos
adolescentes, de liberdade, de autonomia, de poder, de acesso a bens de consumo,

"Lei 11.343/2006, art. 28, § 2°.
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possibilitados pelo trabalho e pelo dinheiro. Apesar dos aspectos negativos
atribuidos a participagdo no trafico (morte, violéncia policial, punicdo pelos
companheiros etc.), esses jovens atribuem um sentido positivo que ultrapassa a
aquisicdo de dinheiro e bens de consumo [...]. Dessa forma, observa-se que outros
elementos comparecemna dindmica do trafico, os quais sustentam tais praticas,
reforgam o envolvimento e premiam o jovem envolvido (CARVALHO, 2009, pp.
131).

5 CASO PARTICULAR: MACONHA

Abstratamente, o consumo individual da maconha ndo permite a prisdo de quem a
utilize (art. 28 da Lei 11.343/2006). Todavia, permite que seja efetuada a prisao dos usuarios
em grupo, pelo que preconiza o tipo plurinuclear descrito no art. 33 da “Lei de Drogas”. Ou
seja, o usuario que oferece droga a outrem, para utilizagdo conjunta, comete o crime de trdfico
de drogas, conforme aduz o dispositivo legal supracitado.

Dessarte, o consumo da maconha estd sendo especificamente afetado pela legislagao
atual, pois esta reprime o consumo que nao seja do usuario isolado, o que d4 margem a que o
consumo da maconha seja veladamente tipificada como trdfico de entorpecentes, uma vez
que, tradicionalmente, e pela propria natureza socializante desta droga, a maconha ¢
consumida em grupos.

Sendo assim, o usudrio de maconha estd sendo particularmente afetado, sub-
repticiamente, pela pena de prisdo pelo simples consumo da substancia, tendo em vista que a
utilizagdo dessa substincia psicoativa se d4, na maioria esmagadora dos casos, em grupo®.
Nao se nega a ocorréncia da utilizacdo individual da cannabis, apenas se constata que tal
utilizagdo € irrisoria e insignificante perante o consumo que se d4 nas famosas “rodinhas”, ou
grupo de usuarios.

As politicas relativas ao tema das drogas devem atuar proporcionalmente sob os
diversos agentes do processo de produgdo, comercializagdo e consumo dessas substincias,
divergindo a figura do traficante da figura do usudrio. Dessa forma, a politica de
prevencao/repressao ao uso de drogas deve ser revista, a fim de impedir ilegalidades e tornar

efetivo, in casu, o principio constitucional da proporcionalidade.

5.1 O caso de Daniela

8 Reitero: a “Lei de Drogas”, em seu art. 33, §3°, possibilita a aplicagdo de pena de prisio ao sujeito que, sendo
usuario, oferece a droga a alguém de seu relacionamento para que em conjunto a utilizem.
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Daniela, 21 anos, presa desde os 18 por trafico de drogas. O motivo? Foi pega perto
de casa com uma “trouxinha” de cerca de dois gramas de maconha que, segundo declaracdes
dela mesma, foi adquirida pela quantia de R$ 5,00 (cinco reais).

A jovem foi acusada e condenada por trafico de drogas, em virtude do local e das
circunstancias em que se encontrava quando foi apanhada pela forca policial.

Daniela recebeu a pena minima cominada ao tipo penal imputado, isto €, cinco anos
de prisdao, em regime inicial fechado (pois o magistrado entendeu que seria medida prudente
diante da conduta social e personalidade inadequadas da acusada).

Seguindo os ditames processuais-penais, estabelecidos para a espécie na Lei
8.072/1990 (Lei de Crimes Hediondos), com as alteragdes trazidas pela Lei 11.464/2007, que,
no §2° do seu art. 2° determina que, pelo critério objetivo da progressdo do regime de pena,
esta se faz possivel com 2/5 da pena cumprida (sendo 3/5 em caso de reincidéncia).

Por conseguinte, Daniela deveria ter progredido com dois anos de pena cumprida.
Todavia, pela auséncia de uma assessoria juridica adequada (como também ocorrera,
coincidentemente, com Maria dos Anjos) ja se encontra com trés anos de pena cumprida em
regime fechado. Sem perspectivas de vida, at¢é mesmo pela falta de op¢des de educagdo e
profissionalizacdo no ambiente em que estd inserida, estd sendo for¢ada a desperdigar a sua
juventude dentro de uma cela fétida e desumana.

Coadunando, temos que:

Por consequéncia, a indefini¢do sobre o tempo de permanéncia no carcere, ou, pelo
menos, Nos regimes mais severos, passa a se caracterizar como situagdo normal na
execucdo da pena. E a liberdade, como também uma simples progressao de regime
penitencidrio, passam a ser considerados prémios ao preso que demonstre respostas
positivas a terapéutica reabilitadora [e possua bons advogados], ao invés de direitos
de que sdo titulares todas as pessoas submetidas ao carcere (CAETANO DA
SILVA, 2009, pp. 72).

Sob esse prisma da andlise, torna-se imperativo repensar o atual modelo de combate
ao consumo e comercializacdo de drogas no Brasil e no mundo, a fim de evitar que
atrocidades oficiais acontecam, se reiterem na praxis e, em vez de atrocidades, se tornem
naturalmente aceitdveis. Ora se da uma completa inversao de valores, como que algo

abominavel tenha se tornado regra.

6 CONCLUSAO
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Em sintese, ¢ preciso que reavaliemos o modo como encaramos qual o tratamento
estatal que deve ser dispensado a questdo das drogas, buscando quebrar o paradigma de que
tal quesito possui indole pessoal, em vez de social, individual, em vez de coletiva. Conforme
visto ao longo do trabalho, os temas transversais ao consumo ¢ comercializacao das drogas
ultrapassa a barreira do individuo, de forma que possui repercussdes concretas no plano
coletivo.

Necessitamos, pois, de uma quebra paradigmatica que rompa com o atual modelo de
combate as drogas, comprovadamente falido pela experiéncia do século passado para, enfim,
enxergar os maleficios, especialmente sentidos pela classe marginalizada, trazidos por essa
estratégia.

Nesse sentido, ¢ importante perceber que a repressao as drogas, por meio da atuagdo
ostensiva e seletiva do aparato policial-repressor do Estado, gera um encarceramento em
massa, notadamente de individuos pobres, jovens, negros e sem escolaridade e/ou formagao
profissional, o que atenta frontalmente contra o espirito da Carta Cidada de 1988.

Devemos, por conseguinte, buscar, por meio do questionamento ao atual modelo
proibicionista, desenvolver e implementar uma politica criminal e carceraria que tenha, com
viés de politica publica, o intento de impedir que as classes marginalizadas da sociedade
capitalista, estruturalmente vulnerabilizadas, continuem sendo alvo da violéncia oficial que
atua com um verdadeiro sadismo institucional.

Sem embargo, devemos considerar que temos o dever de pensar essa politica publica
e que esta pode ser encarada como “a expressao do impeto humano de reimaginar o futuro,
construindo pontes com possibilidades ndo exploradas para organizacdo de nossa vida em

comum” (SILVA, 2009, pp. 140.).
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MASS INCARCERATION: PRODUCT OF THE RELATIONSHIP BETWEEN
POLICY PRISON AND PROHIBITIONIST

ABSTRACT:

This paper seeks to analyze the current prohibicionist politics,
substantied by the war on drugs, and the prison policies corresponding
to that model of drugs combat. There is, in this meaning, that specially
in Brazil, it is utilized this speech to justify the mass incarceration that
has been ocurring on the last few decades.Far will, on the attempt to
explain the recrudescence process on brazilian criminal legislation and
all around the world (driven by the tolerance zero policy and the Law
and Order movement), stablish a relation beetwen the theories of the
Author's and the Fact criminal law, drawing a parallel on the
doctrinarie conflict beetwen the theories of Enemy's Criminal Law
and Guarantee of Right to Trial. It'll seek to make a comparative
analysis beetwen the Law 11.343/2006 and the old anti-drugs law
(6.368/76), identifying it as a trick that causes setbacks on the way the
state deals with this issue, emphasyzing the peculiar mode that the
novel diploma affects the cannabis sativa (marijuana). It'll be analyzed
the brazilian prison system, relating it to the prohibicionist policies. A
reflection will be made on the way the police forces acts, as well as
the selectivitie of the current punitive system, what generates a
"efficient inefficiency", that is, the penal system incompetence relative
to your declared fuctions, despite it fulfills with efficiency it's non-
declared functions, witch'll be bounded in this paper. At last, it'll be
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ventilated two concrete cases, as a way to illustrate the thesis brought
up by this work.

Keywords: prohibicionist policies. author's criminal law. prison
policies. mass incarceration. guarantee of right to trial.
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