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RESUMO

A politica antidrogas, desde o inicio, foi pautada em fundamentos econbémicos e
politicos, sendo esse proibicionismo, portanto, calcado em interesses das classes
detentoras do poder, sendo utilizada como forma de controle da populagéo, com foco
em pessoas previamente definidas. Nesse sentido, o presente trabalho, por meio de
uma pesquisa bibliografica, tem como escopo discutir a seletividade penal presente
na lei 11.343/06, partindo de uma andlise das reais finalidades desse ramo do direito,
as quais refletem no processo de criminalizacéo dos sujeitos e resultam num estigma
gue vai incidir sobre algumas pessoas, de modo a demonstrar que o direito penal ndo
€ igual para todos e que a lei antidrogas esta envolta por essa logica. Partindo dessa
compreensao, verifica-se que a auséncia de critérios especificos para diferenciar
usuarios de traficantes, deixa a cargo dos policiais, na criminalizacdo secundéaria, a
classificacdo das condutas. Assim, se concluira que a diferenciacéo feita ainda na fase
de inquérito, quando aliada a seletividade do sistema penal e ao poder discricionario
da autoridade policial na tipificacdo de condutas, acaba por ofertar uma contribuicao
a manutencao da criminalizacdo dos individuos pertencentes a determinada classe

social.

Palavras-Chave: Seletividade penal. Lei de Drogas. Criminalizacdo. Policia.



ABSTRACT

Since the beginning of the anti-drug policy it was based on economic and political
foundations, being this prohibitionism, therefore, based on the interests of the classes
that hold power, being used as a form of population control, focusing on previously
defined people. In this sense, the present work, through a bibliographical research,
aims to discuss the criminal selectivity present in 11.343/06 law, starting from an
analysis of the real purposes of this branch of law, which reflect in the process of
criminalization of subjects and result in a stigma that will affect some people, in order
to demonstrate that criminal law is not equal for all and that the anti-drug law is
wrapped by this logic. Based on this understanding, it is verified that the absence of
specific criteria to differentiate users from dealers leaves it up to the police, in
secondary criminalization, to classify the conducts. This way, we can conclude that the
differentiation made during the inquiry phase, when coupled with the selectivity of the
penal system and the discretionary power of the police authority in the typification of
conducts, ends up contributing to the maintenance of the criminalization of individuals

belonging to a certain social class.

Keywords: Penal selectivity. Drug Law. Criminalization. Police.
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1. INTRODUCAO

A doutrina majoritaria ensina que a finalidade do direito penal € proteger os
bens juridicos essenciais a sociedade, sendo esta Ultima ratio do direito. O discurso é
de que se trata de um sistema justo e igualitario, ou seja, que atinge de maneira igual
todos aqueles que violam a norma.

Contudo, pela perspectiva da criminologia critica, e diante da realidade,
percebe-se que o sistema penal funciona de maneira desigual, selecionando aqueles
gue sofrerdo maior incidéncia do poder punitivo estatal, e que as func¢des declaradas
no discurso oficial ndo sdo as mesmas das reais.

Dentro desse contexto, sera exposta a seletividade penal brasileira e seus
reflexos na Lei 11.343/06, com direcdo ao papel desempenhado pela autoridade
policial na aplicacdo da referida norma.

Assim, o presente trabalho busca promover um estudo acerca do peso atribuido
a classificacdo dos sujeitos, em usuarios ou traficantes, feita ainda na fase de
inquérito, perpassando pelas questdes que tém relacdo com o tema proposto, de
modo a demonstrar como esse processo acaba por influenciar na seletividade penal
na fase acusatoria.

A fim de se analisar a problematica, a vertente metodoldgica adotada foi a
juridico sociolégica, com uma investigacao juridico interpretativa, utilizando-se de uma
pesquisa tedrica que permita a analise dos discursos e conhecimentos de diferentes
materiais bibliogréaficos ja produzidos sobre o tema.

O primeiro capitulo abordara, em linhas gerais, 0os conceitos e explicacdes
pertinentes a compreensao do que se trata a teoria da seletividade penal. Sera feita
uma analise critica das finalidades desse ramo do direito, no intuito de expor qual é,
essencialmente, sua funcado. Partindo dessa compreenséo, sera feita uma explicacao
do processo de criagdo e aplicagdo das normas penais para entdo demonstrar o
resultado desse processo ao abordar a teoria do etiquetamento.

No segundo capitulo, sera apresentada, de forma cronolégica, as principais
legislagbes sobre drogas no Brasil, com breves apontamentos histéricos sobre a
proibicdo de determinadas substancias que refletiram na proibi¢cdo de drogas ao longo
do tempo e na atual politica proibicionista do pais, para entédo adentrar na lei 11.343/06
em seus aspectos cruciais no que diz respeito ao tema proposto, com foco na

diferenciacéo ofertada pela norma entre usuarios e traficantes.



J& o terceiro capitulo expdem a seletividade penal e as suas consequéncias na
atual Lei de Drogas, abordando os reflexos da referida norma na sociedade brasileira.
Dentro desse cenério, o foco serd no perfil de criminoso atribuido aos sujeitos,
primeiramente com as consideracdes raciais necessarias, partindo para a construcéo
do estereotipo de traficantes no Brasil, de modo a evidenciar a quem a politica
proibicionista se direciona. Logo em seguida, sera discorrido a respeito do papel
exercido pela autoridade policial na aplicacdo da mencionada lei, demonstrando como
a classificacdo feita pelas autoridades policiais na fase investigativa acaba por

respaldar processos de exclusao e criminalizacdo de grupos especificos.



2. SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL

O conceito de Seletividade Penal se mostra de grande importancia para uma
melhor compreensédo de como opera a construcado de crime e criminoso dentro da
sociedade, construcao essa a qual esta diretamente ligada na elaboracéo e aplicacéo
das leis.

Nesse sentido, o conceito de seletividade penal surge dentro da criminologia
critica — a qual tem como enfoque os processos de criminalizacdo dos sujeitos — de
maneira a demonstrar quem sao as pessoas a quem se dirigem esses mecanismos e
gue sao, portanto, alvos do sistema penal.

Alessandro Baratta, em sua obra Criminologia Critica e Critica ao Direito Penal,
discorre sobre os processos de criminalizagdo e os mecanismos de rotulacdo das
pessoas (BARATTA, 2002). Dentro dessa vertente, a criminalizacdo é explicada por
processos seletivos de construcéo social do comportamento criminoso e de sujeitos
criminalizados, como forma de manutencéo das desigualdades sociais.

Nesse sentido, Baratta:

O direito penal tende a privilegiar os interesses das classes dominantes, e a
imunizar do processo de criminalizagdo comportamentos socialmente
danosos tipicos dos individuos pertencentes, e ligados funcionalmente a
existéncia da acumulacdo capitalista, e tende a dirigir o processo de
criminalizag&o, principalmente, para formas de desvio tipicas subalternas.
(BARATTA, 2002, p. 165).

Partindo desse pressuposto, para que se possa entender a sistematica de
criminalizacdo dos individuos e a quem, essencialmente, se volta o sistema penal,
com escopo de compreendermos a forma como essa selecdo se da dentro da Lei
11.343/06, nos limites do tema proposto neste trabalho, se mostra necessario,
inicialmente, compreender como funciona a teoria da seletividade penal.

O presente capitulo abordara, de forma breve, as explicacbes pertinentes a
elucidacdo do que se trata a teoria da seletividade penal, percorrendo para tanto o
caminho de uma analise critica acerca das finalidades declaradas e ocultas desse
ramo do direito, adentrando no processo de criminalizagdo dos sujeitos, para entao

aprofundar no tema proposto.



2.1. As finalidades do Direito Penal

De acordo com os ensinamentos de Nilo Batista (2007), prevalece na doutrina
brasileira — a qual coaduna com o discurso oficial propagado — que “a finalidade do
direito penal é proteger os bens juridicos essenciais a sociedade, seja trazendo a ideia
de que seria uma forma de defesa a propria sociedade ou até mesmo de valores
sociais” (BATISTA, 2007, p. 114).

E disseminado, ainda, que se trata de um sistema justo e igualitario, o qual
atinge de maneira igual todos aqueles que violam a norma.

Contudo, conforme também aponta Nilo Batista:

Numa sociedade dividida em classes, o direito penal estard protegendo
relacdes sociais (ou “interesses”, ou “estados sociais”, ou “valores”)
escolhidos pela classe dominante, ainda que aparentem certa universalidade,
e contribuindo para a reproducéo dessas relagfes. (BATISTA, 2007, p.116).

Assim, pelo viés da criminologia critica resta claro que as finalidades do direito
penal ndo sdo as propagadas pela doutrina dominante e pelo discurso oficial.

Isso pois, considerando a construcdo da sociedade, bem como a vista dos
reflexos do sistema penal no meio social € possivel observar a quem e a quais
interesses, em sentido amplo, de fato, o direito penal se direciona.

Nesse aspecto, Baratta (2002) fala a respeito do mito do direito penal como
sendo um direito igual para todos, ou seja, que supostamente protege igualmente a
todos, bem como os bens que a todos interessam, atingindo os sujeitos violadores da
norma de igual forma. O autor entédo traz a critica afirmando, em sintese, que o direito
penal ndo atinge a todos de maneira equivalente, uma vez que o status de criminoso
€ difundido de forma desigual, e o grau de tutela dos bens ou “distribuigdo do status
criminoso” ndo estdo diretamente ligados a danosidade social da conduta ou da
infracdo, de forma a concluir, diante dessas afirmativas, que o direito penal ndo se
trata de um direito igual por exceléncia (BARATTA, 2002, p. 162).

Partindo dessa perspectiva das finalidades que nao sao anunciadas pelo direito
penal, ndo se pode olvidar, ainda, que além de ndo se tratar de um direito igualitario,
o direito penal atua ativamente na manutencao e reproducéo de determinados status

sociais. De acordo com Baratta:
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[...] ndo s6 as normas do direito penal se formam e se aplicam seletivamente,
refletindo as relacdes de desigualdade existentes, mas o direito penal exerce,
também uma funcdo ativa, de reproducdo e produgdo, com respeito as
relacdes de desigualdade. (BARATTA, 2002, p. 166).

Dessa forma, é possivel inferir que a seletividade do sistema penal ndo é
observada somente na construcao e aplicagdo das normas penais que acabam por
refletir nas relacdes de desigualdade social, mas que além disso esse ramo do direito
opera ativamente para manutencdo e até mesmo producdo das mencionadas
relacdes.

Destarte, a finalidade precipua do sistema penal € a manutencdo dos
interesses das classes dominantes em detrimento das classes mais vulneraveis da
sociedade.

Nota-se, portanto, que as reais finalidades do direito penal se distanciam do
discurso oficial propagado uma vez que 0s interesses e sujeitos aos quais o sistema
penal atende sédo os da classe dominante, ndo atingindo de maneira semelhante a
todos e sequer sendo eficiente em consolidar os fins declarados no discurso oficial.

De acordo com Maria LUcia Karam:

[...] mais do que a ineficacia e a impossibilidade de cumprimento do fim
anunciado, a atuagdo excepcional, baseada na sele¢éo arbitraria de um ou
outro autor de condutas definidas como crimes, para que, sendo preso,
processado ou condenado, seja identificado e, assim, passe a desempenhar
0 papel de criminoso, enquanto os demais seguem desempenhando seus
papéis de cidaddos respeitadores das leis, demonstra a injustica, que é da
esséncia do sistema penal. Todos os valores ou principios, que costumam
fundamentar a intervencdo do sistema penal, sendo propagandeados como
propriedades de tal “produto” anunciado - a igualdade perante a lei, a
seguranca, a puni¢éo do criminoso como realizacdo da justica - desmoronam,
diante desta sua aplicacdo seletiva - e, portanto, injusta - a um ndmero
minimo de violadores da lei. (KARAM, 1991, p. 203-204).

O discurso propagado de quais séao as finalidades do direito penal se torna
fantasioso, uma vez que esse ramo do direito, conforme exposto ao longo do texto,
atua em detrimento das classes sociais mais vulneraveis, de forma a respaldar os
processos de exclusédo social, ao mesmo tempo que se mostra como criador dessa,
provocando uma manutencao na divisao de classes sociais.

A essa funcdo de manutencédo dos interesses de determinadas classes, ou
seja, de estruturacdo e garantia de uma ordem econ6mica e social, de acordo com 0s
ensinamentos de Batista (2007), se refere a fungdo “conservadora” ou de “controle

social’ desse ramo do direito.
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A consequéncia logica para tanto é que em verdade a finalidade do direito penal
nao tem relacdo com a defesa social, bens essenciais, valores da sociedade como um
todo ou até mesmo com a prevencgdo e combate a criminalidade, mas essencialmente
com a produgdo e manutengao de desigualdades sociais, com vistas a atender os
interesses dos detentores de poder, através de um processo de criminalizacdo de

sujeitos pré-determinados.

2.2. Processo de criminalizag&o dos sujeitos

Ao falar de seletividade do sistema penal, € necessario compreender a
sistematica que envolve o referido mecanismo, uma vez que é dentro desse processo
gue o direito penal se legitima e exerce as finalidades alhures expostas.

Dessa forma, inicialmente cabe aqui esclarecer, ainda que de forma sucinta,
dentro do processo de criminalizacdo dos sujeitos, o que se entende por
criminalizacdo primaria e criminalizacdo secundéaria uma vez que ambas séo vistas
COmo um mecanismo que atua em prol de um sistema penal seletivo.

A criminalizac&o priméria € compreendida como o0 momento de elaboracédo das
normas penais, as leis. Nessa etapa, portanto, sdo selecionados os bens juridicos que
fazem jus a tutela penal, bem como a descricdo dos comportamentos a eles ofensivos.

Ja nesse momento, ao verificar quais sdo os bens e condutas que séo dignos
de protecao estatal, resta patente a influéncia do direito penal na manutencdo dos
interesses das classes dominantes.

Conforme bem aponta Maria Lucia Karam:

Como acontece com seus demais mecanismos — a aplicacdo da lei e a
execucao das sancdes — ja nesse primeiro momento — o da producao da lei
— esta claramente presente o papel do sistema penal na manutencdo e
reproducéo da ordem exploradora e opressora, que caracteriza a formacgéo
social capitalista existente no Brasil. A selecao e definicdo de bens juridicos
e comportamentos com relevancia penal se faz de maneira classista, se faz
fundamentalmente em defesa dos interesses daqueles que detém as
riquezas e o poder, pois sdo exatamente estes detentores das riquezas e do
poder — as chamadas classes dominantes — que vao, em Uultima analise,
definir o que deve ou n&o ser punido, o que deve ou ndo ser criminalizado e
em que intensidade. (KARAM, 1991, p. 75).

Sob essa perspectiva, ao analisar quais sao as condutas definidas como crime

0 modo seletivo em que se opera a criminalizagdo priméria se mostra, uma vez que
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as condutas criminalizadas com mais rigor So 0s crimes em que supostamente estao
mais propensos aqueles que pertencem as camadas mais vulneraveis da sociedade.

Nas palavras de Pimenta:

O sistema penal opera de forma desigual, no nivel da criminalizacao primaria,
ao oferecer tratamento mais rigoroso para as praticas que, em abstrato,
seriam mais provaveis entre a populagdo mais pobre em geral e entre os
negros em especifico. Quando a legislacdo prevé maior rigor penal as
condutas que, na pratica, sdo atribuidas a determinados grupos sociais,
desde logo se estabelece um importante fator de orientagcdo do sistema
punitivo contra esses publicos. (PIMENTA, 2016, p. 99).

Para além desse momento inicial, existe a chamada criminaliza¢do secundaria,
a qual pode ser compreendida como o momento da aplicacao da lei penal construida
na criminalizacdo primaria. Portanto, esta etapa se vincula ao poder estatal, ou seja,

0s Orgaos publicos que véao aplicar a normas: Policia, Ministério Publico e Juizes. E

nesse momento também que

Operam os mecanismos, em concreto, da seletividade penal, a partir do
tratamento desigual oferecido aos diferentes publicos, considerando
clivagens como racga, classe social, locais de frequentagéo e outros, por parte
dos 6rgdos que compde o sistema penal, entre 0s quais se incluem as
policias, o Ministério Publico e o Poder Judiciario. (PIMENTA, 2016, p. 101).

Outrossim, importante destacar que sdo as normas formadas na criminalizacao
primaria que dao respaldo legal para a atuacdo seletiva e repressiva dessas

instituicdes, de acordo, ainda, com autor supracitado:

Quando os legisladores definem determinada conduta como crime,
imputando-lhe pena abstrata maior ou menor, conferem ao mesmo tempo um
comando autorizativo e/ou programatico as agéncias do sistema penal,
sobretudo os 6érgaos policiais, para atuarem repressivamente contra aqueles
delitos ou contra 0s grupos sociais aos quais séo atribuidas aquelas praticas.
(PIMENTA, 2016, p. 102).

Dessa forma, constata-se que os alvos dos 6rgéaos responsaveis pela aplicacao
da lei penal s&o previamente definidos, sendo a agédo dessas instancias, portanto,
direcionadas aos sujeitos aos quais sao tidos como criminosos pela sociedade, de
modo a fortalecer a seletividade do sistema.

A corroborar com o0 acima exposto tem-se o fato de que somente uma pequena

parcela de crimes praticados sao, de fato, “atingidos” pelo sistema penal — inclusive
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de forma mais rigida — basta observar quem se encontra nas prisées: de acordo com
os dados disponiveis no Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario
Nacional (BRASIL, 2021), os presos por crime contra a administragdo publica tem um
dos menores indices, enquanto crimes patrimoniais e os ligados a Lei de Drogas se
encontram, com enorme diferencga, no topo?.

Tal fato encontra sua explicacéo na ja mencionada acao das instancias oficiais,
uma vez que esta é previamente direcionada, tanto pela conduta selecionada como
“delituosa” como também pelos sujeitos a quem a atribuicdo da pratica de crimes se
volta.

A respeito do direcionamento da acdo das autoridades cabe trazer os

ensinamentos de Maria Lucia Karam:

[...] o sistema penal s6 opera em um numero reduzidissimo de casos: ao
mesmo tempo em que € anunciado, sempre com grande estardalhaco, o
esclarecimento de um ou outro crime de maior repercusséo, fazendo com que
a populagdo imediatamente se sinta mais segura, ao ver na prisdo todos ou
alguns dos envolvidos, uma quantidade infinita de outros crimes permanece
desconhecida ou impune. (KARAM, 1991, p. 201).

ApOs essa breve andlise, importante destacar que o direcionamento do sistema
penal a certas condutas e sujeitos tem como consequéncia um processo de rotulagéao

de pessoas como criminosas, o qual sera abordado no tépico seguinte.

2.3. Teoria do Etiquetamento

Colocadas as premissas acerca do sistema penal, necessario falar a respeito
da teoria do etiguetamento ou Labelling Approach, uma vez que esta se mostra de
grande importancia para a compreensao da criminalidade.

De acordo com Alessandro Baratta:

[...] ndo se pode compreender a criminalidade se ndo se estuda a acdo do
sistema penal, que a define e reage contra ela, comec¢ando pelas normas
abstratas até a acdo das instancias oficias (policias, juizes, instituicbes
penitenciarias que as aplicam, e que, por isso, o status social de delinquente

! Quantidade de Incidéncias por Tipo Penal. Sistema de Informagdes do Departamento Penitenciario
Nacional. Brasilia: Ministério da Justica, Departamento Penitenciario, 2021. Disponivel em:
<https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMTMwWZGI4ANTMtMTJJNSO00ZjM3LThjOGQtZjIkZmRIZTEYMT
cxliwidC16ImViMDkwNDIWLTQONGMINDNmMNyO5MWYyYLTRIOGRhNMJIMZThIMSJ9>. Acesso em: 01
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pressupde, necessariamente, o efeito da atividade das instancias oficiais de
controle social da delinquéncia, enquanto ndo adquire esse status aquele
que, apesar de ter realizado o mesmo comportamento punivel, ndo é
alcancado, todavia, pela acdo daquelas instancias. (BARATTA, 2002, p. 86).

Verifica-se entdo que os 6rgaos oficiais atuam ndo so6 na constru¢ao da imagem
dos delinquentes, mas também, estes mesmos 06rgdos de controle, operam na
manutenc¢ao do status de criminoso, o qual, reitera-se, € distribuido de forma desigual.

Partindo desse pressuposto, ainda segundo Baratta, as questdes a serem
abordas para compreenséo de crime e criminoso dizem respeito a como ocorre a
construcao da “identidade desviante” e os efeitos causados na pessoa que €
identificada como tal, bem como a problemética da constituicdo do desvio como uma
qualidade que se atribui a determinados comportamentos e sujeitos (BARATTA, 2022,
p. 88/89).

Dentro dessa perspectiva, um conceito fundamental é a distincdo de Desvio
Primario e Desvio Secundario. O primeiro pode ser concebido, em sintese, como a
primeira violacdo cometida pelo sujeito, e o segundo como fruto da incriminacéo e da
reacdo negativa da sociedade, que altera a propria percepc¢do individual de quem
sofre a condenacao.

Neste ponto Baratta faz importantes consideracdes ao destacar que:

o desvio primario se reporta, pois, a um contexto de fatores sociais, culturais
e psicoldgicos, que ndo se centram sobre a estrutura psiquica do individuo, e
ndo conduzem, por si mesmos, a uma “reorganizagado da atitude que o
individuo tem para consigo mesmo, e do seu papel social’, os desvios
sucessivos a reacao social (compreendida a incriminagdo e a pena) séo
fundamentalmente determinados pelos efeitos psicolégicos que tal reacdo se
produz no individuo objeto da mesma, o comportamento desviante (e o papel
social correspondente) sucessivo a reagao “torna-se um meio de defesa, de
ataque ou de adaptacdo em relacdo aos problemas manifestos e ocultos
criados pela reagao social ao primeiro desvio”. (BARATTA, 2002, p. 90).

O desvio primério entdo seria aquele ocorrido quando da imputacéo da sancéo
a quem cometeu um primeiro delito, ja o desvio secundario, que resulta da reagao
social ao primeiro desvio, traz um impacto na propria imagem que quem cometeu o
desvio tem de si, ocasionando uma mudanca de comportamento do sujeito, que passa
a ser rotulado como criminoso e dificilmente se desvincula dessa estigmatizacao,
encontrando dificuldade em se inserir novamente a sociedade em conformidade com

a lei, deixando-o, portanto, mais proximo da criminalidade.
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Nessa logica o que se entende por crime e criminoso provém de uma
construcédo social, na qual o sistema penal e as agéncias de controle social tém papel
determinante e constitutivo.

Maria Lucia Karam exemplifica essa ideia ao dizer que:

[...] o crime ndo é uma entidade pré-constituida, mas sim uma qualidade
atribuida a certos comportamentos por definicbes legais produzidas em um
momento e em uma sociedade historicamente determinados, € a atuacéo da
magistratura que, ao aplicar aquelas definic6es legais aos casos concretos,
dara o status de criminoso aqueles individuos que forem condenados,
distinguindo-os dos individuos respeitadores das leis e contribuindo, assim,
de forma decisiva, para sua estigmatizacdo, para a constru¢céo e propagacao
de uma imagem de criminoso, formada fundamentalmente a partir do perfil
daqueles individuos condenados, notadamente a pena privativa de liberdade.
(KARAM, 1991, p. 108).

Pelo exposto, o que se entende por criminoso e criminalidade provém da
realidade social, que € construida mediante processos de interagdo. Portanto, o delito
ndo é um fato ou uma qualidade inerente ao sujeito, mas uma construcao social, que
demanda uma ac¢éo e uma reacéo, sendo o delinquente aquele que € estigmatizado,
ou rotulado, como tal. Ndo se pode olvidar ainda que os rotulos e estere6tipos
influenciam nas decisdes dos érgaos do judiciario em relagdo aos crimes cometidos.

E a partir do processo de criminalizagio primaria e secundaria que se constitui
o estigma em relagéo ao sujeito que comete um delito, ao qual se atribui o rétulo de
criminoso, ainda que este tenha cometido um unico ilicito.

Depreende-se, portanto, que a criminalidade, conforme mencionado, ndo se
trata de uma condic&o inerente ao individuo, mas decorre de um sistema seletivo, que
distingue as pessoas por suas classes sociais e as aplica a “etiqueta” de criminosas.

Desta forma, a Teoria do Etiquetamento se relaciona com a seletividade penal,
uma vez que, de modo seletivo, o sistema penal elege os candidatos a criminalizagéo
e, do resultado desse processo decorre a classificacéo do individuo como delinquente,
a qual é feita a partir de um estereotipo previamente determinado por um estigma
social, resultando em uma rotulagéo de pessoas - as quais fazem parte das classes

sociais mais vulneraveis - como criminosas.
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3. PROIBICAO DAS DROGAS NO BRASIL

Conforme exposto o sistema penal opera de forma seletiva ao longo de todo
processo de criminalizagéo, seja no momento de criagdo das normas (criminalizacao
primaria) ou na aplicacdo das sancdes que por ela sdo impostas (criminalizacéo
secundaria).

Partindo dessa compreensdo, neste capitulo sera abordado os principais
aspectos referentes a lei 11.343/06, com escopo de demonstrar que a lei de drogas
nao foge dessa l6gica em torno da qual o sistema penal € construido, uma vez que se
mostra altamente seletiva quanto a diferenciacdo em relacdo ao usuario e ao
traficante, dando espaco para aplicacdo de critérios subjetivos quando da
classificagdo de condutas, estando, portanto, em absoluta consonéancia com as
demais normas do Direito Penal.

Busca-se demonstrar que estando dentro da l6gica em torno da qual o sistema
penal é construido, a criacdo de normas direcionadas a proibicdo das drogas atende
a interesses econdmicos, politicos, bem como contribui com o controle punitivo das
classes sociais mais vulneraveis.

Para tanto, este capitulo ira expor, em linhas gerais, o0 contexto historico que
resultou na proibicdo de determinadas substancias psicoativas, feita através de uma
sintese cronoldgica da proibicdo das drogas no Brasil. Em sequéncia sera feita uma
andlise dos aspectos relativos ao tratamento legislativo do Brasil as drogas, para
entdo, dentro da Lei 11.343/06, a qual rege a proibicdo de drogas no Brasil, com foco
nas principais caracteristicas em relacédo ao usuario e o traficante de drogas, analisar
brevemente seus critérios, com escopo de demonstrar a forma como ocorre a

aplicacao da referida lei dentro da sociedade brasileira.

3.1. Cronologia e breves apontamentos historicos acerca da proibicdo das

drogas no Brasil

Inicialmente importa destacar que as substancias que hoje sao classificadas
como drogas ilicitas nem sempre foram alvo de uma politica proibicionista. Assim
como diversas outras substancias capazes de provocar uma alteragdo no organismo

humano, ou seja, com efeitos psicoativos, como o café, o cha, o acucar, muitas das
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substancias que hoje sédo consideradas como drogas ilicitas ao longo da histéria foram
alvo de comercializacéo legal e uso diversos, inclusive medicinais.

Nesse sentido, de acordo com os ensinamentos de Henrique Carneiro (2018)
“A histéria das drogas €, assim, antes de tudo, a historia de suas regulagdes, da
construcdo de seus regimes de circulacdo e das consequentes representacfes
culturais e politicas de representacgao, incitagdo ou tolerancia” (CARNEIRO, 2018, p.
19).

Isto posto, resta patente que para que se possa compreender a criminalizacao
de determinadas substancias € preciso pontuar o contexto historico em que se insere.

Um ponto que merece destaque, ocorrido internacionalmente, mas que viria
com o passar dos anos refletir no Brasil e no mundo no que diz respeito ao avango de
uma politica proibicionista de determinadas substancias, que se deve observar,
portanto, como determinante para a proibigdo das drogas, conforme aponta D’Elia
Filho (2007), se deu no contexto da Revolucdo Industrial, devido a interesses
econdmicos resultantes tanto de sua comercializacdo como também de seus efeitos
nos usuarios. Cabe aqui destacar, no que diz respeito a este Ultimo, que isso deve ao
fato das exaustivas jornadas de trabalhos a que os operarios eram submetidos, uma
vez que o uso de drogas como o Opio tinham um efeito contraproducente e, portanto,
0 consumo dessa e outras substancias ndo mais interessavam economicamente.

Importante pontuar também, ainda em ambito internacional, que além das
guestdes econdmicas envolvidas ao longo de todo processo de criminalizagcédo, houve
grande influéncia de outros setores da sociedade, com participacdo de discursos
médicos e morais. Assim, embora ndo seja este o objeto do presente capitulo e
trabalho, cabe ressaltar que diversas foram as iniciativas que impulsionaram a politica
de proibicdo em ambito internacional, as quais vieram a repercutir no Brasil, de modo
gue o proibicionismo ndo se deve a um unico fator, tampouco aos ligados a questées
humanitarias, o que culminou em uma politica de proibicdo nada satisfatéria e
afastada do proprio discurso que a legitima.

Segundo Luis Carlos Valois:

E evidente que as discussdes sobre drogas tinham muito pouco a ver com
objetivos humanitarios. Os paises envolvidos nos primeiros debates e seus
respectivos representantes sabiam muito pouco sobre drogas e a tendéncia
norte-americana ao proibicionismo ndo ajudava, como ndo ajuda ainda hoje,
no esclarecimento necessario para a elaboracdo de uma legislacdo coerente
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sobre o assunto, prevalecendo o impeto da defesa dos interesses comerciais.
(VALOIS, 2021, p. 75).

bY

No tocante a proibicdo de drogas no Brasil, embora houvesse certa
regulamentacao acerca de algumas substancias toxicas nas Ordenacdes Filipinas de
1603, conforme aponta Carvalho (1996), o Cadigo Penal de 1830, primeira codificacao
criminal do Brasil, ndo trazia expressamente em seu conteddo a matéria que envolve
os entorpecentes, sendo somente em 1890, com o Cdadigo Penal Republicano que
houve expressa mencgdo a proibicdo de substancias consideradas como toxicas.
Contudo, em que pese o tratamento que foi dado as referidas substancias, ressalta-
se que ainda nao existia uma politica consolidada de proibicdo as drogas, o que sO
veio a ocorrer anos depois (CARVALHO, 1996).

Em 1912 o Brasil pactuou, em razdo da Conferéncia Internacional do Opio
ocorrida em Haia, a ado¢do do compromisso de tomar medidas de controle da
comercializacdo de determinadas substancias, que segundo Nilo Batista,
conforme citado por Rodrigues (2006) “(...) deu inicio a configuragdo do que Nilo
Batista chama de modelo sanitario, pois preconizava a criminalizacdo dos
entorpecentes, e prevaleceria por meio século” (RODRIGUES, 2006, p. 137).

Contudo, de acordo com os ensinamentos de Carvalho (1996), no que diz
respeito a ado¢cdo do modelo internacional de controle das drogas esse veio somente
com a edicdo do Decreto-Lei 891 de novembro de 1938, que, conforme explicita o
autor:

E elaborado de acordo com as disposi¢cdes da Convencédo de Genebra de
1936 e traz normas relativas a producéo, trafico e consumo, juntamente com
relagdo de substancias consideradas toxicas e que, logicamente, deveriam

ser proibidas pelos paises que ratificassem a orientagdo da Convencdao.
(CARVALHO, 1996, p. 25-26).

Assim, a Convencao de Genebra, pautada claramente em interesses politicos,
deu origem ao tratado que recebeu o titulo de “Convencgao para Represséao do Trafico
llicito de Drogas Nocivas”. A partir de entdo, de acordo, ainda com as ideias
apresentadas por Carvalho (1996), o Brasil ingressa no modelo internacional de
controle.

Com a insergéo do pais no modelo proibicionista internacional em relagdo aos
entorpecentes, passa-se a partilhar um modelo mais repressivo de politica sobre

drogas.
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Ja no ano de 1940, entra em vigor o entdo novo Cddigo Penal Brasileiro
(BRASIL, 1940), que trazia em seu artigo 281 as condutas que se enquadravam como
ilegais em relacdo as substancias entorpecentes, deixando, todavia, margem para
ampla interpretagé@o no tocante as condutas a serem incriminadas, conforme se pode

observar em sua redacéo:

Art. 281. Importar ou exportar, produzir, vender, expor a venda ou oferecer,
fornecer, ainda que gratuitamente, ter em depdsito, transportar, trazer
consigo, ministrar ou entregar de qualquer forma, a consumo substancia
entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizacdo ou em desacordo, com determinacdo legal ou regulamentar.
Pena — recluséo, de 1 (um) a 6 (seis) anos e multa de 50 (cinqlenta) a 100
(cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais. (BRASIL,1968).

A respeito do artigo supramencionado importante destacar que, em 1968, por
meio do Decreto-Lei n°® 385, de 26 de dezembro, o artigo 281 do Cdédigo Penal foi
modificado adotando o0 mesmo tratamento para usuarios e traficantes. Interessante
pontuar que tal alteracdo ocorreu justamente em um periodo ditatorial.

Adiante, no ano de 1971, com o advento da Lei 5.726, foi feita a distin¢ao entre
usuarios e traficantes, mas somente no que diz respeito a conduta, uma vez que o
tempo de pena previsto era 0 mesmo para ambos.

Sobre essa Lei, Salo de Carvalho faz importantes consideracdes a respeito das
alteracdes trazidas ao dizer que:

Esta legislagdo ainda preserva o discurso médico-juridico encontrado na
década anterior e sua notoria conseqiiéncia de definir usuério habitual como
dependente - esteredtipo da dependéncia - e traficante como delinquiente -
esteredtipo criminoso. Apesar de trabalhar com esta falsa realidade,
distorcida e extremamente maniqueista ao dividir a sociedade entre os ‘bons’
e os ‘maus’, a Lei 5.726 representa real avango em relagdo ao Decreto

pretérito e inicia o processo de substituicdo do modelo repressivo, que
atingira seu apice na Lei 6.368/76. (CARVALHO, 1996, p. 35).

Ent&o, no ano de 1976, com o surgimento da Lei 6.368, houve o fortalecimento
de uma politica repressiva de combate as drogas, trazendo maior distingdo entre
usuarios e traficantes no tocante a san¢des impostas a um e outro, uma vez que
apresenta um tempo de pena maior ao trafico (BRASIL, 1976). Entretanto, resultou
também em um fortalecimento da ideia de traficante como um perigo a sociedade, um
mal a ser combatido, e usuério como um doente, de forma a justificar a exasperagéo
das penas daqueles aos quais sdo imputadas as condutas que sdo consideradas

como trafico.
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Segundo Salo de Carvalho:

No que concerne ao plano politico-criminal, mantém-se o discurso médico-
juridico, com a diferenciacdo basica entre dependente e criminoso e a
manutencdo dos esteredtipos consumidor-doente e traficante-delinqliente,
instaurando-se, gradualmente, o discurso juridico-politico (plano da
seguranca) onde surgird a figura do inimigo, igualmente encarnada no
traficante. Percebe-se, neste ponto, o porqué da excessiva exacerbacéo da
pena ao traficante em relagdo aos estatutos pretéritos. (CARVALHO, 1996,
p. 40).

Ressalta-se que é possivel constatar, conforme bem aponta Salo de Carvalho
(1996) que a norma, a todo tempo, deixa adotar critérios claros para diferenciacdo de
uma e outra conduta, contribuindo, portanto, para uma politica repressiva desmedida
e seletiva de proibicdo das drogas.

Posteriormente, no ano de 2006, surge a legislacao de drogas que se encontra
em vigor no Brasil, qual seja, a Lei 11.343/06, que manteve o sistema proibicionista
anteriormente adotado, embora trouxesse significativas alteracées no que diz respeito
ao tratamento de usuarios e traficantes, com uma diferenciacéo no tipo das sancées
impostas a um e outro. Ademais, manteve sua caracteristica de imprecisao técnica
quanto aos critérios a serem adotados para diferenciar usuarios e traficantes, dando

margem para ampla interpretacao (BRASIL, 2006).

3.2. O atual tratamento legislativo do Brasil as drogas

Conforme acima exposto, atualmente a Lei que vigora no Brasil no que diz
respeito a proibicdo das drogas é a Lei 11.343/06. Com ela também ¢€ instituido o
Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas?.

Depreende de sua redacao que esta Lei tem o intuito de estabelecer medidas

para prevenir 0 uso de entorpecentes ilicitos, bem como a reinsercdo social de

2 Art. 3° O Sisnad tem a finalidade de articular, integrar, organizar e coordenar as atividades
relacionadas com: | - a prevencgdo do uso indevido, a atencdo e a reinsercdo social de usuarios e
dependentes de drogas; Il - a repressao da produgdo ndo autorizada e do tréfico ilicito de drogas.
(BRASIL, 2006).

§ 1° Entende-se por Sisnad o conjunto ordenado de principios, regras, critérios e recursos materiais e
humanos que envolvem as politicas, planos, programas, acdes e projetos sobre drogas, incluindo-se
nele, por adesao, os Sistemas de Politicas Publicas sobre Drogas dos Estados, Distrito Federal e
Municipios. (Incluido pela Lei n® 13.840, de 2019).

§ 2° O Sisnad atuara em articulag&o com o Sistema Unico de Saude - SUS, e com o Sistema Unico de
Assisténcia Social - SUAS.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13840.htm#art2
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usuarios/dependentes, embora se mostre mais repressiva no tocante a punicao pelo
trafico, mantendo, nesse aspecto, o0 modelo repressivo das legislacdes anteriores,
embora agora puna com mais rigor a pratica do delito definido no artigo 33 do referido
diploma legal (BRASIL, 2006).

Assim a como a lei anterior, ha uma distingdo entre usuarios e traficantes,
sendo sua grande inovacao o tratamento dado a um e outro, uma vez que, com 0O
advento dessa lei aos sujeitos enquadrados como usuérios ndo ha mais a aplicagédo
da pena privativa de liberdade, sendo adotado outros métodos como prestacdo de
servico a comunidade e adverténcia, os quais, em tese, seriam mais adequados para
os fins preventivos da norma (BRASIL, 2006).

Assim, a referida lei, em seu artigo 28, retirou a pena de prisdo aos usuarios,
sem, contudo, que houvesse uma descriminalizacado da conduta, uma vez que ainda
prevé a aplicacdo de pena, embora alternativas.

Em um primeiro momento a alteracgéo legislativa pode parecer positiva uma vez
que supostamente retira a figura do usuario como sendo um criminoso ao alterar o
tratamento dado ao traficante e ao usuario/dependente. Todavia, essa alteracdo
legislativa ndo foi capaz de retirar o estigma - exposto ao longo do deste trabalho -
gue incide em determinada parcela da populacdo, fazendo com que por diversas
vezes aquele que deveria ser enquadrado no artigo 28 da Lei 11.343/06 (uso), seja
classificado como traficante (BRASIL, 2006).

N&o obstante, a propria norma legal permite essa classificacdo arbitraria de
condutas, ao criar amplo espaco de subjetividade com os critérios a serem adotados
para diferenciar usuarios e traficantes, questdo a ser abordada posteriormente.

No que diz respeito ao trafico, conforme acima mencionado a norma penal
tornou a sancdo mais repressiva ao aumentar a quantidade de pena imposta e
apresentar mais rigor no tratamento destinado a quem, supostamente, pratica esta
conduta. A pena minima que antes era de trés anos foi elevada para cinco, bem como
houve proibi¢&do de diversos institutos, a exemplo da fianga.

Nesse passo, também houve um incremento na caracterizagéo do traficante
como um perigo a sociedade, um mal a ser combatido, incremento este o qual, aliado
a subjetividade da norma, acaba por tracar um perfil de quem sdo os traficantes,
notadamente em razao da classe social ocupada pelo sujeito.

Conforme aponta D’Elia Filho (2011), a imagem do traficante construida pelo

discurso oficial e propagada pela midia mostram o traficante como um ser perigoso,
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violento e poderoso. Contudo, conforme também aponta o autor, a realidade se mostra
de maneira oposta, sendo que a maior parte das pessoas que sdo enquadradas como
traficantes séo pessoas pobres, de baixa escolaridade, alvos faceis da agéo policial
repressiva (D'ELIA FILHO, 2011).

Isto posto, o tOpico seguinte se ocupara de uma necessaria analise de como
ocorre a diferenciacdo entre usuarios e traficantes na Lei 11.343/06, a fim de

demonstrar como a amplitude da norma corrobora com o acima exposto.

3.3. Artigos 28 e 33 da Lei 11.343: critérios diferenciadores

Conforme anteriormente mencionado, a atual lei de drogas cuidou de
diferenciar o usuario do traficante em relacdo as san¢fes impostas, contudo, ainda
apresenta ampla margem de discricionariedade na classificacdo de condutas, uma
vez que apresenta por diversas vezes as mesmas acdes para trafico e uso, deixando
a diferenciacéo a cargo de critérios pouco (ou nada) objetivos.

O crime de trafico de drogas é disposto da seguinte forma no artigo 33 da Lei
11.343 de 2006:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacio
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. § 1°
Nas mesmas penas incorre quem: | - importa, exporta, remete, produz,
fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece, fornece, tem em depésito,
transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizacao
ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar, matéria-prima,
insumo ou produto quimico destinado a preparacdo de drogas; Il - semeia,
cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
matéria-prima para a preparacao de drogas; Il - utiliza local ou bem de
gualguer natureza de que tem a propriedade, posse, administracéo, guarda
ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utlize, ainda que
gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacéo legal ou
regulamentar, para o trafico ilicito de drogas. (BRASIL, 2006).

J& a qualificac@o do usuario se encontra no artigo 28, do mesmo diploma legal,

e dispbe que:

Art. 28 - Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacéo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:
| - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestacdo de servigcos a
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comunidade; Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo.

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia,
cultiva ou colhe plantas destinadas a preparagdo de pequena quantidade de
substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condicdes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

[...]- (BRASIL, 2006).

Conforme se depreende da redacdo dos artigos supracitados, muitas das
condutas que se enquadram como trafico também constam na descricdo do artigo 28
do diploma legal, com diferenca apenas no tocante a finalidade da conduta, ou seja,
para consumo pessoal.

Infere-se, portanto, que a classificacdo da conduta do agente em um dos tipos
penais postos, ocorrerd a partir de uma analise que tem por base os critérios
subjetivos do 8§ 2° do artigo 28 da Lei, feita pelo juiz. Contudo, importante destacar
neste ponto que antes de chegar ao crivo do juiz, ainda na fase de inquérito, esses
critérios sdo observados e descritos pelas autoridades policiais, de acordo com 0s
ditames do Cadigo de Processo Penal Brasileiro.

O mencionado paragrafo estabelece os seguintes critérios a serem observados
para diferenciar se a conduta do agente se dirige ao trafico ou somente consumo: a
natureza e a quantidade da substancia; local e condicbes da acao; circunstancias
sociais e pessoais; conduta e antecedentes do agente.

Todavia, esses critérios se mostram extremamente subjetivos, abrindo espaco
para ampla discricionariedade dos 6rgdo judiciais, assim, de acordo com o0s
ensinamentos de Valois (2021) “os réus nédo estdo sendo julgados simples e
unicamente pelos fatos que cometeram, mas pela conjuntura social e pela prépria
visdo moral do juiz” (VALOIS, 2021, p. 451). No que se refere aos critérios a serem
observados, merece destaque o local e condigbes da acédo, as circunstancias sociais
e pessoais, bem como a conduta e antecedentes do agente.

Isso pois, conforme aponta Inacio e Bueno (2021), tais fatores podem ser
determinantes para a classificacdo da conduta do agente, uma vez que prepondera o
entendimento de que o flagrante em local conhecido como de intenso trafico de drogas
€ um forte indicativo de traficancia, embora, por certo, existam usuarios nesta
localidade. No que diz respeito as circunstancias, € levado em consideracdo a

condicdo econdmica do agente, uma vez que a quantidade de drogas supostamente
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tem ligacdo com poder aquisitivo. Em relacdo aos antecedentes, a preocupacao reside
no fato de se o sujeito ostentar até mesmo um indiciamento anterior pela pratica de
trafico tal circunstancia pode ser vista como determinante aos olhos do julgador (ou
até mesmo da autoridade policial) (INACIO; BUENO, 2021).

Nesse contexto é possivel verificar que os critérios elencados pela norma
acabam por contribuir para incriminacéo das classes sociais menos favorecidas.

De acordo com os ensinamentos de Maria LUcia Karam:

A posigdo precaria no mercado de trabalho, as deficiéncias da socializacé@o
familiar, o baixo nivel de escolaridade, presentes entre 0s que ocupam uma
posicéo inferior na sociedade, sdo, ndo como se costuma apontar, causas da
criminalidade, mas sim caracteristicas desfavoraveis, que, identificando seus
portadores com o esteredtipo do criminoso, terdo influéncia determinante naquele
processo de selecao dos que vao desempenhar o papel de criminoso.

No caso de crimes relativos a drogas, 0 peso negativo destas caracteristicas
aparece claramente, inclusive no que se refere a distingdo entre consumidor e
traficante. E comum encontrar casos em que a Unica “prova” do trafico é o
desemprego ou o subemprego daquele que € surpreendido na posse de drogas
[...] (KARAM, 1991, p. 58).

Constata-se que a mencionada lei em seu texto n&o se utiliza de parametros
bem definidos e seguros para enquadrar condutas, sendo a classificacdo dos sujeitos
feita de forma arbitraria, com base em critérios genéricos diante do fato concreto.

ApOs essa breve andlise acerca de como ocorre a diferenciagdo entre usuarios
e traficantes, verifica-se que a amplitude discricionaria dos artigos abordados da
espaco para o exercicio da seletividade penal. Nesse contexto, cabe destacar que a
palavra da autoridade policial se veste de especial relevancia, vez que, embora a lei
disponha que cabe ao magistrado fazer a diferenciacdo entre usuérios e traficantes, a
decisado dos juizes se baseia, principalmente, na descricédo dos fatos feita pela referida
autoridade nos inquéritos policiais, questdes essas que aprofundaremos no altimo

capitulo.

4. SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL NA APLICACAO DA LEI DE
DROGAS

Elucidadas as questbes que permeiam a norma penal que rege a proibicao de
drogas no Brasil, o presente capitulo se ocupara de demonstrar a forma como ocorre

a aplicacao da Lei 11.343/06 (artigos 28 e 33) na sociedade brasileira, em especial no
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gue concerne a atuacao policial, uma vez que os critérios de diferenciacdo entre
traficantes e wusuarios trazidos nesse diploma legal, sdo determinados,
preponderantemente, nas fases de atuag¢édo da autoridade policial, de modo que ira
repercutir ao longo de todo procedimento criminal, influenciando na classificacdo da
conduta.

Para tanto, inicialmente se mostra necessario trazer apontamentos acerca do
racismo que permeia todo o ordenamento juridico brasileiro, uma vez que sdo os
negros os alvos preferenciais da seletividade penal e, em consequéncia, da atuagao
policial e demais 6érgdos da justica.

Posteriormente, sera feita uma andlise do esteredtipo do traficante no Brasil,
bem como a forma como este é construido, de modo a demonstrar que a classificacéo
da conduta se baseia em um perfil pré-determinado de quem sao 0s criminosos na
sociedade e, portanto, os traficantes.

Por fim, no intento de demonstrar como a aplicacdo da Lei 11.343/06 se da de
forma arbitraria e seletiva, falaremos a respeito do papel exercido pela autoridade

policial na aplicagdo da mencionada lei e seus possiveis resultados no meio social.

4.1. A questéo racial

Antes de adentrar mais a fundo na questdo da seletividade na Lei de Drogas,
imprescindivel falar acerca da questdo racial, uma vez que o racismo estrutural no
Brasil inegavelmente repercute na Lei de Drogas e, portanto, em sua aplicagao.

Guardadas as questdes histéricas no que diz respeito a escravidao, € certo que
0 passado escravocrata ainda tem reflexos na sociedade brasileira, essencialmente
no tocante ao controle social exercido sobre a populagéo negra.

Isso porque a abolicdo da escraviddao nédo deixou de lado os interesses dos
detentores do poder, em especial no que diz respeito a essa parcela da populacgéo,
de modo que foram adotados outros meios que assegurassem as propensdes da
classe dominante, e, portanto, novas formas de controle dos libertos.

Nas palavras de Pimenta:

A passagem abolicionista envolveu, nesse contexto, a instituicdo de
mecanismos de controle e tutela da populacdo liberta, assegurando uma
transicdo segura para as classes dominantes e para o desenvolvimento do
capital, mecanismos esses organizados pela conjugacdo de diferentes
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instrumentos — desde os aparatos policiais, aos quais se conferiu grande
poder de atuacdo na gestdo da populacdo urbana, até a tipificacdo de
condutas como a vadiagem e as praticas culturais das populagdes de
descendéncia africana, como a danga, o batuque e a capoeira, reafirmando
outra vez o poder da policia no controle e repressdo de negros e negras.
(PIMENTA, 2016, p. 85).

Os mecanismos de controle ndo se restringem a periodo de transi¢cdo, de modo

que na atualidade o que se observa € um sistema penal em sua maioria direcionado

a opressdao destes, seja na elaboracgéo das leis, como também na atuag&o dos 6rgaos

responsaveis por sua aplicacao.

Conforme aponta Salo de Carvalho:

[...] o racismo se infiltrou na América Latina como um discurso ou uma ideologia
configuradora de praticas punitivas autoritdrias e genocidas. No Brasil, esta
racionalidade excludente sustenta, revive e alimenta, até os nossos dias, praticas
decorrentes das politicas escravagistas contra a populagdo afro-brasileira.
(CARVALHO, 2015, p. 627).

Entretanto, na atualidade, ainda de acordo com os ensinamentos de Salo de

Carvalho (2015), o objetivo segregacionista da lei €, em sua grande maioria,

encoberto, uma vez que ndo poderia 0 ordenamento expor essa caracteristica seletiva

racista na qual esta envolto o ordenamento juridico e a acdo do Poder Judiciario,

contudo:

[...] desde uma perspectiva material (das “metarregras” que influenciam a
acao dos atores), os dados de encarceramento no minimo indiciam este agir
seletivo das agéncias policial e judicial, exteriorizando uma espécie de
naturalizacao de préticas racistas pelos poderes constituidos que se reflete
no direcionamento das instituices punitivas. (CARVALHO, 2015, p. 629).

Nessa perspectiva, denota-se que os estigmas sempre se voltaram contra os

negros, de modo que seu modo de viver, sua cultura e historia acabam por representar

caracteristicas que sao atribuidas a imagem construida do que supostamente seria

um delinquente, afirmando a seletividade racista da nossa sociedade.

Assim,

ainda nos dias de hoje, a presenca do negro assusta, amedronta, faz vidros
abaixarem no sinal e pessoas brancas atravessarem as ruas para a calcada
mais segura; mais do que tudo, induz nos érgédos policiais e demais atores do
sistema de justica uma expectativa de criminalidade, resultando desde
batidas nas ruas até sentencas de condenacao ao carcere que tem na cor da
pele a real motivacao [...]. (PIMENTA, 2016, p. 85).
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Além da seletividade racista existente na atuacdo dos orgaos judiciais,
conforme mencionado, esta também se apresenta na elaboracao das Leis.

No que diz respeito a politica proibicionista das drogas, tém-se nessa norma
especial forma de controle dessa parcela da populacdo, uma vez que, de acordo com
as ideias constantes na obra de Valois (2021), em uma comparacdo ao novo Jim
Crow? apresentado na obra de Michelle Alexander ao tratar das questdes da politica
de drogas do Estados Unidos da América, aponta para o fato de que essa politica de
proibicdo também aqui no Brasil se trata de um novo sistema de segregacao racial.
Segundo o autor “o racismo da guerra as drogas, justamente por ser disfarcado de
guerra as drogas, € igual em qualquer parte do mundo” (VALOIS, 2021, p. 644).

Depreende-se, portanto, que a lei de drogas se mostra como mais uma forma
de controle e discriminagdo racial, uma vez que sua aplicagdo ocorre com uma

seletividade predominantemente racista.

4.2. A criacdo do estereo6tipo dos traficantes de drogas

Conforme discorrido ao longo do texto, as possibilidades de uma pessoa ser
rotulada/etiquetada como delinquente encontram-se desigualmente distribuidas. Tal
fato se deve, essencialmente, ao processo de criminalizacdo dos sujeitos, desde a
elaboracao das leis até o momento de sua aplicacéo.

A lei 11.343/06, construida dentro da logica que envolve o sistema penal,
direciona seus ditames as camadas mais vulneraveis da sociedade, valendo-se para
tanto da imagem construida e do rétulo aplicado ao delinquente para selecionar as
condutas que serdo consideradas como trafico (sendo mais duramente punidas), e
para ditar, portanto, quem séo os traficantes.

Nesse contexto, além das instituicbes responsaveis pela elaboracdo e
aplicacédo da lei, a midia tem papel fundamental na construcdo do imaginério social de
guem sao os responsaveis pelo comércio de substancias ilicitas.

Isso porque o referido veiculo de comunicacédo se encarrega de propagar a
falacia do traficante como um ser violento, cruel, desprovido de qualquer limite moral,

aliando o aumento da criminalidade de modo geral ao trafico de drogas, com clara

3 As leis de Jim Crow foram leis estaduais e locais que impunham a segregacdo racial no sul dos
Estados Unidos.
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associacdo da imagem do traficante a camada economicamente mais vulneravel da
populacao.

De acordo com D’Elia Filho:

No Brasil a “guerra contra as drogas” é o carro-chefe da criminalizacdo da
pobreza, através do discurso de lei e ordem disseminados pelo panico. Bala
perdida, roubo de veiculos, queima de 6nibus e até o comércio de produtos
por camelbs sao diferentes praticas ilicitas imputadas aos “traficantes” (...).
(D'ELIA FILHO, 2011, p. 115).

Nesse ponto, cabe destacar que tal associacdo acaba por justificar a pratica
extremamente repressiva da acgéo policial contra a populagéo a qual se direciona a
imputagédo do cometimento do crime de trafico.

Através da imagem que é propagada pelos diversos meios de comunicacao,
tem-se uma demonizacédo da figura do traficante, sendo que um fator preponderante
se encontra na classe social do sujeito, havendo uma verdadeira criminalizacdo da

pobreza.

Assim surge o “traficante” no imaginario da sociedade. Um homem ou mulher
sem nenhum limite moral, que ganha a vida a partir de lucros imensuraveis
as custas da desgraca alheia, que age de forma violenta e barbara, ou seja,
uma espécie de incivilizado, aos quais a prisdo € destinada como metafora
da jaula. O “traficante” € sempre um ser perigoso e seu encarceramento se
justifica para além da realizacdo do direito, como uma verdadeira
necessidade face a sua natureza de “fera”. (D'ELIA FILHO, 2011, p. 118).

Ainda, conforme sustenta o autor supracitado, as noticias veiculadas referentes
ao trafico de drogas se ocupam principalmente em demonstrar de forma exacerbada,
e falaciosa, a criminalidade e a violéncia relacionadas a este tipo de crime.

Com apoio midiatico, tem-se entdo a construcdo dos responsaveis pelo trafico
de drogas no Brasil, figuras as quais se reproduzem no imaginario social, de modo a
legitimar a atuacdo seletiva dos 0Orgdos responsaveis pela diferenciacdo entre
traficante e usuario.

Mas além disso, a imagem do traficante que é construida como um ser cruel,
detentor de grande poder, membro do crime organizado, se alia a outras
caracteristicas presentes no imaginario da populacdo de como e quem Sao 0s
Criminosos.

Dessa forma, essa figura amplamente divulgada nos veiculos de comunicacao

dos ditos traficantes, junto as caracteristicas que séo atribuidas as pessoas a quem
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se acredita serem 0s responsaveis pelo cometimento de crimes, cria o esteredtipo de
bandido e, portanto, do daqueles que terdo sua conduta classificada como trafico.

Conforme apontado no tépico anterior, grande parte das caracteristicas que
sdo atribuidas & imagem construida do que supostamente seria um delinquente
advém de uma sociedade permeada por idéias racistas, baseando-se na cultura e
atributos fisicos dos ex-escravizados e seus descendentes. Na atualidade essa
realidade ainda se mantém, entretanto, algumas caracteristicas foram adicionadas
com o passar do tempo, e de acordo com os ensinamentos de D’Elia Filho a imagem
do criminoso passa a ser representada como “funkeiro, morador da favela, préoximo
do tréfico de drogas e vestido com ténis, boné, corddes, portador de algum sinal de
orgulho ou de poder e de nenhum sinal de resignacao ao desolador cendrio de miséria
e fome que o circunda” (D'ELIA FILHO, 2011, p. 21).

Em que pese o estereodtipo definidor dos traficantes e a propaganda divulgada
pela midia, na realidade as pessoas a quem séo atribuidas a pratica do trafico, devido
a seletividade penal, em sua maioria estdo longe de serem 0s reais responséaveis pelo
grande comércio das substancias ilicitas e demais crimes a eles imputados, iSso

guando de fato séo responsaveis por algum tipo de crime.

Hoje, a grande maioria dos presos no trafico de drogas é formada pelos

chamados “avides”, “esticas”, “mulas”, verdadeiros “sacoleiros” das drogas,
detidos com uma “carga” de substancia proibida, através da qual visam obter
lucros insignificantes em relacéo a totalidade do negécio. Estes “acionistas
do nada”, na expressao de Nils Christie, sdo presos, na sua maioria, sem
portar sequer um revélver. (D'ELIA FILHO, 2011, p. 116/117).

Contribui ainda para a constru¢do da imagem do traficante, o fato de que a
populacao, devido ao perfil atribuido aos criminosos, possui a crenca de que o trafico
de drogas esta situado nos locais onde se encontram essa parcela da populagéo, ou
seja, em favelas, periferias ou bairros pobres.

Entretanto, conforme bem aponta Karam (1991), isso se deve ao fato da agao
policial se voltar em sua maioria, as localidades mais pobres, fazendo crer que a
criminalidade se concentra nesses locais, deixando de lado quem ocupa a alta posi¢cao
no trafico - detentores de certa imunidade devido a capacidade econdmica e posi¢ao
na sociedade - resultando numa distribuicdo do status de criminoso, e entdo de
traficante, desigual e direcionada as popula¢des mais carentes, embora, via de regra,

nao sejam eles os verdadeiros responsaveis (KARAM, 1991).
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Além disso:

“A concentracdo da repressdo penal na dltima ponta do comércio de
substancias entorpecentes, ou seja, naquele setor mais débil, incapaz de
reagir aos comandos de prisdo, € uma realidade. Os veiculos de
comunicacao e a propria policia, ao difundirem a cultura do medo, tém por
habito relacionar o aumento das prisGes e da participacédo de alguns estratos
sociais no trafico de drogas ao aumento da violéncia. Tal correlacdo ndo se
faz presente.” (D'ELIA FILHO, 2011, p. 116).

A forte tendéncia das agéncias de controle direcionarem sua atuacdo as
parcelas mais vulneraveis da populacédo, para além de ndo cumprirem 0S SUpostos
objetivos da lei, uma vez que em sua grande maioria atingem somente a “ultima ponta
do comércio”, reforga a afirmagéo de que, diante da amplitude irrestrita da norma, a
aplicacdo de um discurso médico relacionado ao consumo de drogas - classificacédo
como usuario - € direcionado as altas classes, enquanto em relacdo aos pobres,
negros, moradores de localidades carentes, temos o tratamento juridico de traficante.

Verifica-se entdo quais sdo 0s mecanismos de criagdo dos esterestipos de
traficantes, utilizados para exercer um controle punitivo das classes sociais mais
vulneraveis e consideradas perigosas, embora nem sempre estejam, de qualquer
maneira, ligados ao trafico de entorpecentes.

A partir de um modelo repressivo ao trafico de drogas, aqueles que séo
estereotipados como criminosos, mesmo que estejam apenas fazendo uso de droga
ilicita, ou seja, tdo somente usuarios, ou estejam longe de serem de fato os
responsaveis pelo grande comércio de drogas, a partir da figura construida no
imaginario social, serdo submetidos a classificagao de “traficante”, com aplicacéo de

acentuadas penas e todo estigma que disso resulta.

4.3. Criminalizacdo secundéaria: a atuacéo das forcas policiais e a lei antidrogas

Conforme se buscou demonstrar, a seletividade penal esta intrinsecamente
ligada a lei de drogas, de modo que o grupo de sujeitos perseguidos pelas agéncias
de controle punitivo também nesta lei € composto por pobres, negros e em geral
proveniente das favelas e localidades menos favorecidas do Brasil.

Além disso, em atencdo a norma penal que rege a proibicdo de drogas na
atualidade, constatou-se que a constru¢cdo normativa ndo se ocupou de estabelecer

critérios seguros para diferenciar usuarios de traficantes, dando ampla margem de
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discricionariedade ao estabelecer os indicadores a serem observados para enquadrar
condutas, de modo que tal classificacdo ocorrera a partir de uma valoracao - feita pela
autoridade responsavel - do caso concreto, com base em uma analise dos critérios
gue sao postos pela lei.

Dentro dessa logica, exerce papel determinante na classificacdo de conduta do
agente a autoridade policial. Isso porque a primeira agéncia formal de controle no
combate as drogas é justamente a policia, sendo, portanto, a responsével por delimitar
a atuacao do judiciario ao longo do procedimento criminal.

Inicialmente, isso se deve ao fato de que cabe a este 6rgao selecionar quais
crimes serdo investigados e, consequentemente, quais os individuos que serao
submetidos as san¢des normativas. Entretanto, na Lei 11.343/06 a policia exerce
duplo papel, uma vez que além do direcionamento a determinada parcela da
populacdo na investigacdo de crimes, na referida norma cabe ao agente policial
determinar qual sera a conduta imposta a pessoa flagrada portando drogas.

Nesse sentido, segundo D’Elia Filho:

Opera-se, portanto, uma inversédo total da estrutura formal do aparelho
repressor. A magistratura e o Ministério Publico passam a ter, delimitadas, as
suas faixas de atuacgdo pela policia que, na realidade das praticas informais,
decide quem vai ser processado e julgado criminalmente. (D'ELIA FILHO,
2011, p. 16).

Importante consignar que, conforme aponta Valois (2021) grande parte da
persecucao criminal relacionada ao crime de trafico deriva de flagrantes efetuados
pelas autoridades policiais, as quais, conforme ja mencionado, determinam até
mesmo as localidades onde irdo concentrar seus esfor¢os.

Mas além disso, denota-se que, embora haja uma enorme disparidade no
tratamento legislativo concedido a usuarios e traficantes, a auséncia de critérios
seguros para diferenciagdo de condutas, resulta na ampliagdo do poder da policia ao
conceder espaco para amplo exercicio de subjetividade na aplicacdo das
circunstancias do delito a serem observadas por estes.

Embora a lei determine que cabe ao juiz a valoracao dos critérios estabelecidos
pela norma, verifica-se que na realidade as circunstancias sédo delimitadas pela

autoridade policial:
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Art. 52. Findos os prazos a que se refere o art. 51 desta Lei, a autoridade de
policia judiciaria, remetendo os autos do inquérito ao juizo:

| - relatara sumariamente as circunstancias do fato, justificando as razfes que
a levaram a classificacéo do delito, indicando a quantidade e natureza da
substéncia ou do produto apreendido, o local e as condicbes em que se
desenvolveu a acéo criminosa, as circunstancias da prisdo, a conduta, a
qualificag&o e os antecedentes do agente(...). (BRASIL, 2006).

Assim, o local do fato, a quantidade de drogas, o intuito do agente, séo
circunstancias que perpassam pelo entendimento subjetivo da autoridade policial, de
modo que cabe a este, no momento da abordagem, determinar se o sujeito possuia a
droga para consumo préprio ou para traficancia.

Seguindo o0s passos da persecucdo criminal, € este entendimento que
posteriormente sera levado aos demais 6rgaos que compde o sistema penal, ou seja,
Juizes e Promotores, que terdo o contato com o caso a partir da narrativa realizada
pelo policial responsavel, de modo que esta descricdo acaba por refletir em toda

persecucao penal da pessoa flagrada em posse de substancia consideradas ilicitas.

O processo, nesse tipo de crime, ndo é o local onde se apura o fato criminoso,
mas simplesmente onde se repete o que foi documentado pela policia, como
um teatro, onde o que estd em julgamento ndo é o fato, mas somente o
documento apresentado. Convalidando-se o auto de prisdo em flagrante,
elaborado logo apds a prisdo do acusado, tem-se como comprovado o fato,
ou seja, 0 juiz, nos processos de trafico de drogas, ndo € o juiz togado, mas
o policial de rua. (VALOIS, 2021, p. 463).

Importante esclarecer nesse ponto que, de acordo com o disposto no artigo no
Cddigo de Processo Penal:

Art. 155. O juiz formara sua convic¢do pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. (BRASIL,
1941).

Contudo, basta com que se tenha uma reproduc¢éo na fase do contraditorio, ou
seja, em uma audiéncia de instrucdo por exemplo, onde a autoridade policial muitas
vezes se limita a confirmar a narrativa feita na fase anterior, para que seja reafirmado
o valor probatério do depoimento feito pelo responsavel pela apreensdo. Uma vez
que o agente policial, na qualidade de agente publico, goza de presun¢do de

veracidade e fé publica, razéo pela qual dificilmente sua palavra sera desabonada, em
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sede judicial o que se tem, conforme ensina Valois (2021), € apenas uma fraca
reavaliacdo do que foi produzido na fase investigativa.

Acrescenta ainda o autor que:

Se a policia tem ou ndo ma fé nessas condenacdes nao interessa, posto que
o importante é ressaltar ser o processo de trafico de drogas um engodo, onde
0 juiz, também em razao do medo e do panico moral dominantes, costuma se
basear unicamente na palavra da policia. Mesmo nos casos de absolvigao,
normalmente é a palavra da policia a mais valiosa, tendo em vista que estas,
as absolvigdes, sdo oriundas também da palavra policial. (VALOIS, 2021,
p.465).

Assim, a problematica do uso da “palavra” dos policiais, a qual depreende-se
ser o principal meio de prova em casos que envolvem o tréfico, resta patente.

A construcao seletiva do sistema penal, o qual tem sua atuacao previamente
direcionada a uma classe social, é inerente ao estigma formado de quem sao os ditos
criminosos, incidindo no imaginario ndo sé no cidaddo comum como também no das
autoridades policiais.

A partir dessa logica também operam os érgéos do judiciario como promotores
e juizes, atribuindo a narrativa policial a presuncao de veracidade de modo a afastar,
em grande parte das vezes, qualquer tipo de ilegalidade que possa ter sido cometida
ao longo de todo o procedimento criminal.

Em razdo do exposto, fica claro que a acéo dos policiais, sejam eles civis ou
militares, sdo dirigidas essencialmente para a perseguicdo do esteredtipo dos
individuos que séo rotulados como criminosos na sociedade.

Assim, na criminalizagdo secundaria, a amplitude discricionaria fornecida, ndo
ao acaso, pela norma que rege a proibicdo das drogas, aponta para um fortalecimento
dos mecanismos de seletividade penal. Com a atividade policial destinada a
persecucao de sujeitos com esteredtipos bem definidos, ocorre uma selecdo que se
estende por toda politica repressiva de drogas vigente no nosso pais, ao mesmo
tempo que legitima esse funcionamento seletivo da atividade jurisdicional numa

politica de guerra as drogas.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou, a luz da teoria da seletividade penal, demonstrar
como a construgao normativa da lei de drogas, dentro da logica sob a qual foi pensada,
acaba por respaldar processos histéricos de exclusdo e criminalizacdo de grupos
especificos.

Assim, sob a 6tica da criminologia critica, foi desenvolvida uma andlise acerca
das finalidades do direito penal. Foram construidas consideragdes acerca de como
ocorre 0 processo de criminalizacdo dos sujeitos, a fim de se demonstrar como a
seletividade penal esta presente tanto na construcdo normativa quanto na aplicacao
de sanc¢fes de modo a resultar na escolha de quem ird desempenhar o papel de
criminoso perante a sociedade, com um consequente etiquetamento das pessoas que
pertencem as classes sociais mais vulneraveis.

Dentro desse contexto de funcionamento do sistema penal, foi feita uma breve
andlise cronoldgica das principais legislagbes sobre drogas no Brasil, trazendo os
apontamentos necessarios acerca do contexto histérico que resultou na atual politica
proibicionista, sendo possivel constatar que a proibicdo de determinadas substancias
sempre esteve ligada a interesses dos estratos sociais privilegiados e, portanto,
intrinsecamente ligada a interesses econdmicos. Com essas consideracdes, dentro
da Lei 11.343/06, atual lei antidrogas no Brasil, foram abordados os artigos 28 e 33
da mencionada lei, de modo a evidenciar a disparidade no tratamento dado a
traficantes e a amplitude normativa constante no momento de diferenciacdo condutas
entre uso e trafico.

Unindo a seletividade penal a Lei 11.343/06, foi feita uma anélise de quem séo
0s principais alvos dessa politica antidrogas e como ocorre a escolha de quem vai
desempenhar o papel de criminoso e traficante dentro da sociedade. Assim,
constatou-se que o papel de criminoso € desempenhado pelos negros, pobres,
moradores de favelas e localidades carentes, devido a um estereotipo construido no
imaginario social, o qual é fortemente amparado pela midia.

Neste cenario, observou-se a atuagcdo da autoridade policial, de modo
evidenciar que a policia atua também em consonancia com esse sistema penal
seletivo.

Constatou-se, entdo, que a politica antidrogas desde sua génese tem

fundamentos econémicos e politicos, sendo utilizada como forma de controle da
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populacdo, com foco em sujeitos previamente definidos. Ademais, diante da auséncia
de critérios objetivos na referida lei, a distingdo entre os sujeitos, na criminalizacao
secundéria feita pelas autoridades policiais, a qual tem como base fatores sociais e
se utiliza das caracteristicas presentes no imaginario social de quem sdo o0s
criminosos, tem papel fundamental na classificacdo de sujeitos entre usuarios e
traficantes, de forma que sua atuacdo acaba por respaldar os processos de
discriminagéo e excluséo, reforcando, portanto, a seletividade do sistema penal.

Em raz8o de todo o exposto, se mostra necessario uma revisdo nao soO
legislativa da norma 11.343/06 que fracassa em seus supostos fins, mas
principalmente uma reforma dessa politica proibicionista que resulta no fortalecimento
de uma criminalizacédo seletiva dentro do direito penal, gerando graves consequéncias

a sociedade.
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