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POLITICA PENAL DE DROGAS EN BRASIL
UN ESTUDIO CONTEMPORANEQ SOBRE LA LEGISLACION Y SUS
IMPACTOS

Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo y Laura Girardi Hypolito

Resumen

Este articulo presenta un estudio contemporaneo sobre la politica criminal de drogas brasilefia,
actualmente regida por la Ley 11343/06. Para ello, en un primer momento, se presentara la legis-
lacién, asi como los cambios derivados de su entrada en vigor en 2006. Posteriormente, se evi-
dencia que el texto legal, al no especificar criterios objetivos para diferenciar entre usuarios y tra-
ficantes, abrid espacio por la accién discrecional de los actores de la administracién de justicia
penal, representada en este estudio en la figura de policias y jueces, lo que contribuyé significati-
vamente a que la ley sea la principal responsable del aumento de la encarcelacién en Brasil en las
Gltimas décadas. Finalmente, con el objetivo de resaltar los impactos inherentes a la legislacion
vigente, la politica criminal de drogas brasilefia se presenta en una perspectiva internacional.
En este sentido, se analizaran datos del Departamento Penitenciario Nacional, de los afios 2018,
2020 y 2022, asi como fuentes secundarias de informacidn, con el fin de problematizar la actual
politica de drogas en el pais, dada su alta ineficacia y caracter punitivo.

Palabras clave: Ley 11343/06, politica de drogas brasilefa, encarcelamiento, trafico de drogas,
prohibicionismo.

Abstract

Criminal drug policy in Brazil. A contemporary study on the legislation and its impacts

The present work intends to present a contemporary study on the Brazilian criminal drug policy,
currently governed by Law 11.343/06. For this, at first, the legislation will be presented, as well as
the changes arising from its entry into force in 2006. Afterwards, it is evidenced that the legal text,
by not specifying objective criteria for differentiating between users and traffickers, opened room
for the discretionary action of criminal justice administration actors, represented in this study in
the figure of police officers and judges, which significantly contributed to the law being the main
responsible for the increase in incarceration in Brazil in recent decades. Finally, in order to highlight
the inherent impacts of current legislation, the Brazilian criminal drug policy is presented in an
international perspective. In this sense, data from the National Penitentiary Department, from the
years 2018, 2020 and 2022 will be analyzed, as well as secondary sources of information, in order
to problematize the current drug policy in the country, given its highly ineffective and punitive
character.

Keywords: Law 11.343/06, brazilian drug policy, incarceration, drug trafficking, prohibitionism.
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Resumo

A politica criminal de drogas no Brasil. Um estudo contempordneo sobre a legislagdo e seus im-
pactos

0 presente trabalho pretende apresentar um estudo contemporaneo sobre a politica criminal de
drogas brasileira, atualmente regida sob a Lei 11.343/06. Para isso, em um primeiro momento sera
apresentada a legislagao, bem como as mudangas provenientes desde sua entrada em vigor no ano
de 2006. Apés é evidenciado que o texto legal, por ndo especificar critérios objetivos de diferencia-
¢ao entre usudrios e traficantes, abriu margem para a atuagao discriciondria de atores da adminis-
tragao da justica penal, representados neste estudo na figura de policiais e juizes, o que contribuiu
significativamente para que a lei fosse a principal responsavel pelo aumento do encarceramento
no Brasil nas Gltimas décadas. Por fim, com o intuito de evidenciar impactos inerentes da atual le-
gislagao, é apresentada a politica criminal de drogas brasileira em perspectiva internacional. Nesse
sentido, serao analisados dados provenientes do Departamento Penitenciario Nacional, dos anos de
2018, 2020 e 2022, bem como fontes secundérias de informagao, de modo a problematizar a atual
politica de drogas do pais, visto seu carater altamente ineficaz e punitivista.

Palavras-chave: Lei 11.343/06, politica de drogas brasileira, encarceramento, trafico de drogas,
proibicionismo.
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Introdugao

Ha décadas, a politica criminal brasileira sobre drogas tem feito parte do
centro dos debates nos campos do direito, da seguranca publica, da saude, da
educagdo e da elaboracdo de politicas publicas. Atualmente, fundamentada
em uma legislagdo extremamente problematica e punitivista —por diversos
motivos, dentre os quais o aumento do encarceramento em massa de jovens,
negros, moradores de periferias e presos com quantidades insignificantes de
drogas— a politica de drogas no Brasil levanta importantes questdes sobre
seu exercicio e manutengao.

Por conseguinte, neste trabalho, pretende-se abordar a politica criminal
de drogas no Brasil, a partir de alguns pontos fundamentais para sua compre-
ensdo. Primeiro apresenta-se a Lei 11.343, que entrou em vigéncia no ano de
2006 e se mantém até os dias atuais. Dada sua importancia, sdo apresentadas
as peculiaridades e alteracdes que ocorreram desde sua implementagdo, em
comparacdo com o texto legal que a precedeu. Em vista da complexidade
dos resultados percebidos a partir da nova lei, sdo apresentados os impactos
causados desde sua implementagao.

Isso porque a Lei 11.343/06 foi a principal responsavel pelo aumento do
encarceramento no Brasil desde sua entrada em vigor, bem como abriu margem
para a atuagdo discricionaria de diversos atores da administrag@o da justica pe-
nal. Neste sentido, neste trabalho a legislagdo serd apresentada a partir de seus
principais impactos, sendo estes o aumento do encarceramento, a partir da ana-
lise de dados provenientes do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN)
(2018, 2020 y 2022), e a abertura de margem para a atuacdo discricionaria de
dois dos principais atores da administragao da justica penal brasileira: policiais
e juizes. Para essa ultima, serdo avaliados dados secundarios de estudos empi-
ricos correspondentes ao referido campo (Boiteux e Wiecko, 2009; Campos,
2015; Lemgruber e Fernandes, 2015; Jesus, 2016; Defensoria Publica do Rio
de Janeiro [DPERIJ], 2018; Semer, 2019; Valois, 2020).

Deste modo, em um primeiro momento serd apresentada a legislagdo,
para que posteriormente sejam introduzidos o conceito de discricionariedade
policial autorizada e a evidenciacdao do aumento do niimero de encarcerados,
bem como o papel que cumprem os juizes na incrimina¢do de pessoas por
trafico de drogas. Por fim, a politica criminal de drogas brasileira sera de-
monstrada em perspectiva internacional, com o intuito de apontar problemas
inerentes ao seu funcionamento.

Alei 11.343/06

Aprovada apos cerca de quatro anos de debates legislativos, a Lei 11.343 en-
trou em vigor em agosto de 2006 e se tornou o primeiro dispositivo legal em
matéria de drogas aprovado em periodo democratico no Brasil. Ao substituir
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a antiga Lei 6.368/76, que se manteve em vigéncia por mais de trés décadas,
o novo regimento legal instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas (SISNAD), o qual prescreve medidas para prevencao do uso
indevido (art. 18 e 19), atencao e reinsercdo social de usuarios e dependentes
(art. 20 a 26), normas para a repressao a producdo que nao tiver autorizagdo e
ao trafico ilicito de drogas (art. 31 e 32), além de também definir crimes (28
e 33 a 39) e outras providéncias.'

Por reconhecer expressamente em seu texto legal uma série de princi-
pios de respeito aos individuos, integra¢do e medidas de reducdo de danos,
a legislacdo pode ser classificada dentro do espectro proibicionista como de
um proibicionismo moderado (Boiteux, 2010). Nesse sentido, a lei dispde em
seu art. 4°, inciso I, o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana,
especialmente quanto a sua autonomia e a sua liberdade, bem como no inciso
I o respeito a diversidade e as especificidades populacionais existentes.

Formada por 75 artigos, em comparagdo com a legislacdo que a ante-
cedeu, a Lei 11.343/06 encaminhou uma série de mudancas significativas.
O antigo termo “substincia entorpecente” foi substituido pela expressao
“drogas”, as quais sdo devidamente identificadas por intermédio da portaria
344/1998 da ANVISA, o que por defini¢do torna a Lei de Drogas uma norma
penal em branco heterogénea, na medida em que é caracterizada necessaria-
mente por uma disposi¢do normativa diversa (Dotti, 2018).

Nao obstante, para além de meras mudancas de ordem semantica e for-
mal, a nova legislacdo apresentou importantes alteracdes na sua estrutura
punitiva. Nesse sentido, como um dos principais destaques, tem-se a des-
penalizacdo do consumo (art. 28), o que significa dizer que a partir da Lei
11.343/06 fica vedado que o usuario de drogas consideradas ilicitas receba
como san¢do pena privativa de liberdade.

Diferentemente da legislagdo anterior, que previa para a conduta de por-
te para consumo pessoal uma pena de detengdo de seis meses a dois anos, o
art. 28 da lei vigente determina que “quem adquirir, guardar, tiver em dep6-
sito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem auto-
rizagdo ou em desacordo com determinag@o legal ou regulamentar” nao mais
sera submetido a prisdo, mas, sim, a penas restritivas de direitos, tais como
adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacio de servigos a comunidade
e medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo. A lei
atual assegura a aplicacdo dessas medidas, mesmo em casos de reincidéncia
(art. 28, § 4°).

1 Como dispor sobre o procedimento penal (art. 48 a 59); disciplinar acerca dos meios
de investigagdo (arts. 41 e 53); abordar a apreensdo, arrecadagdo e destinagdo de bens do
investigado ou réu (arts. 60 a 64); e prever a cooperagdo internacional (art. 65) (Masson y
Margal, 2019).
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E importante enfatizar que a Lei 11.343/06 ndo descriminalizou o
porte e consumo para fins de utilizagdo pessoal. As condutas de consumir
e portar continuam sendo tipificadas pela legislacdo. O que mudou, em
comparac¢do com o dispositivo legal anterior, foi apenas a resposta penal
reservada ao usuario, a qual ndo pode mais ser a do encarceramento, fato
que torna a legislagdo de drogas a inica no ordenamento juridico brasileiro
com essa peculiaridade. Dessa forma, a lei prevé a despenalizagdo e ndo a
descriminalizacdo. Esses conceitos possuem significados distintos, ainda que
por vezes se confundam.

Outra importante alteracdo se deu no sentido de equiparar o cultivo do-
méstico (art. 28, §1°) a posse para uso pessoal. Na mesma logica, foi definida
uma mudangca significativa em rela¢do a conduta do consumo compartilhado
(art. 33, §3°), que deixou de ser equiparado ao trafico, recebendo assim uma
reducdo no apenamento, que a partir da nova legislacdo passou a ter san¢do
de seis meses a um ano de detencdo, o que, de acordo com o art. 44, do Co-
digo Penal Brasileiro?, permite a aplicagdo de penas restritivas de direitos, no
mesmo sentido daquelas destinadas para o consumo.

Em um primeiro momento, ao se analisar essas alteragdes, que se im-
pdem para reduzir o peso das sangdes atribuidas as condutas acima apontadas
(em relacdo aos usudrios), pode parecer que a atual Lei de Drogas avangou
no sentido de romper com a logica proibicionista de controle. Nao obstante,
o texto legal mantém a criminalizac¢do de atos como o porte e o cultivo para
consumo pessoal, ndo inovando de forma significativa nesse sentido. Isso
porque o apenamento destinado as condutas na lei antiga, desde a metade da
década de 1990, ja era contemplado pelas previsdes da Lei 9.099/95. Ou seja,
era enquadrado na defini¢do de infragdo de menor potencial ofensivo, com
uma resposta penal distinta a aplicagdo de pena privativa de liberdade para o
usuario, tendo em vista que ja eram asseguradas penas ¢ medidas alternativas
ao carcere como sancao (Karam, 2007).

Campos (2019), que analisou o historico legislativo da construc¢do da
Lei 11.343/06 a partir dos discursos proferidos pelos parlamentares, demons-
tra que a legislagdo aprovada foi fruto de inimeras negociagdes e acordos,’
com a finalidade de homologar um texto que estaria focado em dois princi-
pais pontos: o primeiro que previa a descarcerizagdo do usudrio e o segundo
que estabelecia o recrudescimento penal para o individuo enquadrado como

2 “Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autonomas e substituem as privativas de liberdade,
quando:
I - aplicada pena privativa de liberdade nao superior a quatro anos e o crime nao for cometido
com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for
culposo.”

3 Nesse sentido, de acordo com David Garland, as mudangas sociais provenientes da pos-
modernidade explicam as recorrentes formas de calculo e tomada de decisdes que forjaram as
praticas das agéncias penais do periodo contemporaneo (Garland, 2014).
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traficante de drogas. E ¢ justamente sobre o segundo ponto que recai a princi-
pal alterago apresentada pela nova lei: 0 aumento da pena minima para o de-
lito de trafico, previsto no art. 33,* de trés para cinco anos, podendo atingir o
patamar maximo de até 15 anos de reclusdo. Por conseguinte, de acordo com
Campos (2018), o texto debatido no legislativo tinha como foco a descarce-
rizagdo do usuario, a qual, contudo, estava condicionada ao recrudescimento
penal para o trafico de drogas mediante a exaspera¢do da pena minima, como
de fato ocorreu.’

Essa alteragdo, que revela a permanéncia do carater repressivo na nova
Lei de Drogas, diferentemente das outras modifica¢des direcionadas aos usu-
arios e as quais ndo impactaram substancialmente o campo pratico, acarretou
sérias transformagdes no sistema de justi¢a penal brasileiro. Isso porque o
trafico € o tipo penal de maior incidéncia no sistema de justica criminal e,
uma vez que a imposi¢do de uma sangdo para o delito que ja se inicia com
uma pena minima de cinco anos de reclusdo e que ainda sofre na dosimetria
da pena o peso da analise das circunstincias contidas no art. 59 do Codi-
go Penal e da considerag@o de possiveis majorantes, em regra, impossibilita
como resposta uma punic¢ao diversa ao encarceramento. A repercussdo dessa
realidade, como se demonstra devidamente adiante, possui uma relagdo di-
reta com o crescimento exponencial do numero de pessoas presas no Brasil
nas ultimas duas décadas.

Dando seguimento, outra alteragdo importante, corresponde a previsao
na lei da figura do trafico privilegiado (33, §4°). Com a intencdo de diferen-
ciar e individualizar as penas para casos menos gravosos de trafico, tratando
de maneira distinta pequenos e grandes traficantes, a nova legislacdo auto-
rizou uma redugdo do apenamento a partir do reconhecimento da minoran-
te. Na pratica, esse dispositivo legal prevé uma redugdo de um sexto a dois
tercos da pena aplicada para individuos condenados por trafico de drogas,
desde que primarios, com bons antecedentes, nao dedicados a atividades cri-
minosas e ndo pertencentes a organizagdes criminosas.

Nessa logica, € possivel que, apds a reducdo aplicada, o réu receba uma
san¢do definitiva de um ano e oito meses de deten¢do, a qual pode ser con-
vertida em penas restritivas de direitos, por nao ultrapassar o patamar dos

4 “Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a
venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar,
entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinagdo legal ou regulamentar.”

5 No legislativo, a sugestao pelo aumento da pena minima para o trafico de trés para cinco anos
foi feita pelo entdo deputado Antdnio Carlos Biscaia, do Partido dos Trabalhadores (PT) do
Rio de Janeiro (Campos, 2018). Uma vez que a Lei 11.343/06 foi sancionada no governo do
presidente Lula, também do PT, cabem questionamentos acerca do papel que a esquerda no
Brasil desempenhou no desenvolvimento da atual politica de drogas do pais. Sobre o historico
da esquerda brasileira em relagdo aos entorpecentes, ver o trabalho intitulado Camaradas
caretas, de Jilio Delmato (2013).
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quatro anos, nos termos da legislagdo vigente. Nao obstante, conforme se vé
mais a frente, em grande parte dos casos, mesmo quando os réus preenchem
0s requisitos previstos na lei, os juizes deixam de aplicar a privilegiadora,
ou a aplicam em menor propor¢ao, a partir de critérios subjetivos e extrale-
gais. Assim, se o objetivo do legislador, ainda no contexto de formulagdo da
lei, era marcar a diferenciag@o entre usuarios, pequenos e grandes traficantes
(Campos, 2018), destinando tratamentos distintos para cada caso, a auséncia
do estabelecimento de critérios objetivos no texto legal, com a finalidade de
distinguir as condutas, dificultou o éxito para alcangar esse proposito.

Desse modo, ainda que as altera¢des trazidas pela Lei 11.343/06 pos-
sam, em um primeiro momento, ter se apresentado como progressistas em
relacdo a atenuagdo do controle exercido sobre os usuarios, a legislagdo ndo
especificou de maneira objetiva a distingdo entre porte para uso pessoal e tra-
fico. Como consequéncia, essa omissdo no texto legal sujeita o consumidor
a um campo de insegurangas juridicas, e deixa margem a discricionariedade
policial na hora da abordagem.

ALei 11.343/06 e a discricionariedade policial autorizada

No campo pratico, tendo em vista que o critério quantidade ndo foi adota-
do na lei, a distingdo entre usuarios e traficantes é realizada pelos policiais,
desde a primeira abordagem e, consequentemente, determinam a tipicidade
do fato. Assim, a subjetividade dos critérios legais abre espago para a reifica-
¢do das preconcepgdes destes sobre quem seriam os traficantes e os usuarios
(Grillo, Policarpo e Verissimo, 2011), de modo que a sele¢do da conduta a ser
enquadrada ¢ realizada de maneira discricionaria.

Ademais, pelo fato de o abrandamento da pena para os usuarios nao
ter sido bem recebido nas institui¢des policiais, em razao do viés autoritario
das policias brasileiras (Kant de Lima, 2019), verificou-se o fendmeno do
aumento das tipificagdes de casos como trafico e a consequente diminuigdo
de enquadramentos como consumo (Campos, 2015). Essa realidade, que se
perpetua desde a fase policial até os julgamentos de primeiro e segundo graus
—visto que o enquadramento apontando no inquérito ndo costuma ser con-
testado nos tribunais—, demonstra o tamanho do poder que ficou reservado
as policias a partir da entrada em vigéncia da lei.

De acordo com Alexander (2017), a detengdo pela policia marca o ponto
de entrada no campo no qual se desenvolvem os processos criminalizantes da
logica de guerra contra as drogas, de modo que ¢ a partir do exercicio da dis-
cricionariedade policial autorizada que se opera o poder de escolher contra
quem mirar, bem como onde mirar as abordagens de individuos.

No caso da Lei de Drogas brasileira, como acima apontado, a lacuna
legal deixada pela ndo definicdo de critérios quantitativos de diferenciagdo
entre usudarios e traficantes evidencia essa realidade. Isso porque a grande
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maioria das prisdes correspondentes aos crimes relacionados ao comércio
de entorpecentes ocorre a partir da agdo do policiamento ostensivo® —que,
por defini¢do, ¢ discricionario— e resulta na exaspera¢ao de uma massa car-
ceraria formada sobretudo por jovens do sexo masculino, primarios, majo-
ritariamente pretos ou pardos, de baixa escolaridade e moradores de regides
periféricas (Sinhoretto, 2014).

Assim, o papel desempenhado pelas forcas policiais ¢ fundamental para
alimentar a logica de encarceramento de pessoas pretas e pardas no Brasil,
ao passo que configura uma pratica de exclusao racial cotidiana que se con-
suma por meio da realizagdo de a¢des “que escolhem sempre mais negros do
que brancos e os humilham a partir da apresentacdo publica do poder e da
hierarquia” (Schwarcz, 2019, p. 35). Isso ocorre em razdo de no ser possivel
compreender o Estado contemporaneo brasileiro sem que sejam incorpora-
dos os conceitos de raga e de racismo e sem que seja devidamente superado
o fatidico mito de uma suposta democracia racial no pais.

O racismo no Brasil ¢é estrutural e, como processo histérico e politico,
“cria as condi¢des sociais para que, direta ou indiretamente, grupos racial-
mente identificados sejam discriminados de forma sistematica” (Almeida,
2020, p. 51). Por ser parte da estrutura social, o racismo ¢ materializado
e consumado por meio das ac¢des dos atores das mais diversas instituigdes
estatais, as quais t€ém entranhadas em seu dmago o preconceito racial como
um de seus componentes organicos e, no caso das instituicdes de controle
criminal, a partir da atuagdo dos mais distintos atores da administracdo da
justica penal, essa realidade fica ainda mais evidenciada.

Nesse sentido, como afirma Alexander (2017), o viés racial na atuacao
policial é substancial para compreender como a maioria esmagadora das pes-
soas captadas pelo sistema de justica criminal em rela¢do a delitos envol-
vendo drogas sdo pretas ou pardas —nao obstante as taxas de consumo entre
pessoas brancas estejam nos mesmos patamares—, ainda que as institui¢des
de controle neguem categoricamente que se utilizem de perfilamento racial
para realizar as abordagens.

Para Semer, os relatos dos policiais ndo permitem saber exatamente em
que circunstancias eles decidem abordar os suspeitos, de modo que a repres-
s30 pode ocorrer “por fazer ou por ndo fazer, por fugir ou por ndo fugir, por
se misturar entre os populares ou por se distinguir deles” (Semer, 2019, p.

6 A arquitetura institucional da seguranga ptblica no Brasil esta prevista na Constitui¢ao Federal
de 1988, que dispde em seu art. 144 sobre os distintos 6rgdos policiais. Nesse sentido, prevé
a atividade do policiamento ostensivo, o qual pode ser concebido principalmente como uma
modalidade de exercicio da atividade policial militar que se desenvolve a vista, normalmente
por meio de policiais fardados que realizam patrulhamento de rotina em viaturas devidamente
identificadas. De acordo com Nascimento e Nascimento, “o adjetivo ‘ostensivo’ refere-se a
acao publica de dissuasdo, caracteristica do policial fardado e armado, reforgada pelo aparato
militar utilizado, que evoca o poder de uma corporagdo eficientemente unificada pela hierarquia
e disciplina (Nacimento y Nacimento, 2018, p. 95).
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241). Assim, sdo justificacdes que se fundamentam em afirma¢des como “o
individuo se encontrava com atitude suspeita” ou “transitava em local de
constante comércio de drogas”, bem como em inquéritos que sdo posterior-
mente encaminhados ao judiciario e que, via de regra, ndo sdo contestados
pelos magistrados, na medida em que servem para embasar os elementos
utilizados em suas proprias decisdes (Hypolito, 2013).

Do mesmo modo, a policia é peca-chave fundamental nos processos
de criminalizacdo em matéria de drogas por configurarem, regularmente, as
unicas testemunhas de acusacdo. Nao obstante as defesas dos réus frequen-
temente contestem a veracidade do que ¢ afirmado nos autos, visto eventuais
flagrantes de contrariedade nos depoimentos, os juizos competentes raras ve-
zes acatam essa argumentacao; dentre outros fundamentos, sob a alegagdo de
que a palavra dos policiais contém f¢é publica (Rigon e Jesus, 2019).

Nessa logica, a policia de fato marca o ponto de entrada no campo dos
processos de criminalizacdo por trafico de entorpecentes, como afirma Ale-
xander (2017). Mas, para além disso, a discricionariedade policial autorizada
transborda e influi também no decorrer e no fim desses processos, operando
como uma engrenagem fundamental no funcionamento do sistema punitivo
criminal, visto que se estende de maneira quase que inabalavel durante todo
o decorrer das a¢des penais em matéria de drogas nos tribunais brasileiros.

Ao falar do contexto de aprisionamento nos Estados Unidos, Michelle
Alexander afirma que “nada contribuiu mais para o encarceramento em mas-
sa sistematico das pessoas ndo brancas nos Estados Unidos do que a Guerra
as Drogas” (Alexander, 2017, p. 110), e que, apesar de a maior parte das
prisdes relacionadas as drogas correspondam a infragdes sem violéncia e de
menor importancia, essa guerra inaugurou uma era de punitivismo sem pre-
cedentes no pais.

Ainda que a autora discorra acerca do contexto estadunidense, os mes-
mos fundamentos podem ser adotados para se pensar a realidade brasileira,
na medida em que nenhuma outra legislacdo cumpriu um papel tdo funda-
mental para a aceleragcdo do processo de crescimento exponencial de pessoas
presas no Brasil como a atual Lei 11.343/06. E o que se vé a seguir.

ALei 11.343/06 e 0 aumento do encarceramento no Brasil

Nas ultimas décadas, o crescimento das taxas de encarceramento no Brasil
tem preocupado pesquisadores, gestores ¢ atores da administra¢do da justica
penal. Atualmente, com um total de 837.443 pessoas presas em unidades fi-
sicas e domiciliares (DEPEN, 2022), o pais abriga a terceira maior populagao
carceraria global em niimeros absolutos, atrds apenas dos Estados Unidos e
da China, e configura o primeiro em termos de crescimento, tendo em vista
que nos ultimos anos os paises acima mencionados ja verificaram inflexdes
nas taxas de aprisionamento.
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Desse modo, o encarceramento em massa de pessoas — formado majo-
ritariamente por homens jovens, negros, com baixa escolaridade, moradores
de regides periféricas e que no momento da abordagem portavam pequenas
quantidades de droga’ —ocupa uma posi¢do central nos debates que per-
meiam o campo da seguranga publica no Brasil. Essa realidade, embora te-
nha graus de variagdo, se repete em todos os estados da federacdo, sendo
agravada desde os anos 1990 e carregando consigo o rastro de um pais que
nao foi capaz de superar as marcas deixadas por anos de escraviddo, patrimo-
nialismo e auséncias democraticas.

Nesse sentido, ainda que a redemocratizagdo, estabelecida a partir do
texto constitucional de 1988, tenha buscado agregar direitos e garantias ao
cidaddo, as alteragdes trazidas ndo foram suficientes para transformar as
mentalidades dos agentes estatais da seguranca, tampouco para adequar as
legislagdes ou as institui¢des, que ainda perpetuam praticas abusivas e sele-
tivas do sistema de justica penal.

Com efeito, como afirmam Campos ¢ Azevedo (2020), desde a redemo-
cratizag@o, houve um endurecimento da puni¢ao no Brasil. Quando se coloca
em evidéncia o crescimento da taxa de encarceramento, ou seja, o numero de
presos para cada 100 mil habitantes a partir do ano de 1990, essa realidade
fica manifesta.

De acordo com o grafico acima ¢é possivel apurar que, desde os anos
1990, houve um aumento de 426% nas taxas de encarceramento no pais.
Um dos motivos para esse crescimento pode ser relacionado, ainda em um
primeiro momento, & Lei dos Crimes Hediondos do ano de 1990 e, posterior-
mente, a entrada em vigéncia da atual legislacdo de drogas brasileira.

Atualmente, a partir dos dados do DEPEN (2022), com mais de 70%
da populagdo carceraria do pais formada por condenados por crimes contra
o patrimonio (39,72%) e trafico de drogas (30,28%), verifica-se que a logica
da administrac¢@o da justi¢a penal no Brasil esta focada na resolugdo de con-
flitos ligados a circulagdo de riqueza, seja nos mercados formais ou informais
(Lima, Sinhoretto e Bueno, 2015).

A partir dessa perspectiva, tendo em vista que o grupo de crimes contra
o0 patrimédnio abrange diversos delitos® e que o trafico de drogas correspon-
de a um tnico tipo penal, fica evidente o espaco que a legislacdo de drogas
ocupa dentro do sistema carcerario brasileiro. Isso porque apenas um ilicito
penal ¢ responsavel por mais de 30% dos encarceramentos.

7 Marcelo da Silveira Campos (2015), ao realizar pesquisa acerca das quantidades de drogas
apreendidas com as pessoas incriminadas pela policia pelo delito de trafico, demonstrou que
75% dos individuos presos em duas regides pobres da cidade de Sdo Paulo, foram enquadrados
como traficantes a partir de quantidades de droga inferiores a 25 gramas.

8 Furto, roubo, extorsao, usurpagio, dano, apropriagao indébita, estelionato, fraude e receptagao,
sao alguns dos exemplos de tipos penais contemplados no grupo de crimes contra o patrimonio.
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Grafico 1. Evolugao da taxa de aprisionamento para cada 100 mil habitantes no
Brasil (1990-2021)°
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Fonte: Elaborag&o propria com base nos dados do DEPEN (2021).

E nesse sentido que a atual Lei de Drogas brasileira, desde sua entrada
em vigor no ano de 2006, tem ocupado um lugar de extrema relevancia nas
discussdes da seguranga publica no Brasil. Considerada a principal respon-
savel pelo aumento massivo do encarceramento no pais (Azevedo y Cifalli,
2016), a legislacao tem sido um importante vetor para intensificar praticas ha
muito tempo conhecidas no sistema de justica brasileiro, como de tratamento
desigual, seletivo e inquisitorial nos processos criminais.

No que se refere ao encarceramento feminino, ¢ de extrema importancia
constatar que sua expansdo foi fortemente afetada pela atual Lei de Drogas.
Com uma taxa de aprisionamento de 40,6, o Brasil ocupa a terceira posi¢ao
entre os paises que mais encarceram mulheres no mundo. De acordo com o
Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN Mulhe-
res), de 2018,'" no periodo de 2016, o pais possuia uma populagdo prisional
de 42.355 mulheres, o que representava 5,8% do total das pessoas presas
daquele ano''. Ainda que ao se comparar a proporgao de presos do sexo mas-
culino esse numero possa parecer reduzido, dentre os anos de 2000 a 2016,
o crescimento dos aprisionamentos femininos foi de 656%, ao passo que, no

9 A quebra na tendéncia de crescimento nas taxas de encarceramentos demonstrada a partir
da inflexdo do numero de encarcerados percebida no ano de 2020, esta relacionada ao fato
de as prisdes domiciliares ndo serem mais consideradas no momento da contabilizacdo das
pessoas presas por ano no Brasil, de acordo com o que ¢ informado pelo DEPEN, como dispde:
“excluem-se do calculo presos em Prisdo Domiciliar a partir de 2020” (DEPEN, 2022).

10 Aqui cabe ressaltar que, ndo obstante a importancia do relatorio, o INFOPEN Mulheres
(DEPEN, 2018) foi o ultimo a ser editado, muito provavelmente em decorréncia do inicio do
governo de Jair Bolsonaro em janeiro de 2019, que teve todo o seu mandato marcado pelo
desincentivo a pesquisa e a publicagdo de dados nas mais diversas areas do conhecimento, mas
principalmente no campo das ciéncias humanas.

11 No ano de 2016 existiam 726.712 pessoas privadas de liberdade no Brasil (DEPEN, 2018).
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mesmo periodo, a populacdo masculina privada de liberdade cresceu 293%
(DEPEN, 2018).

O gréfico abaixo demonstra como, desde a entrada em vigor da Lei
11.343/06, o nimero de mulheres presas no Brasil cresceu exponencialmente
e de maneira desproporcional, em comparacdo aos dados do inicio dos anos
2000.

Gréfico 2. Evolugao das mulheres privadas de liberdade entre 2000 e 2016
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Fonte: Elaboragao propria a partir dos dados do INFOPEN Mulheres (DEPEN, 2018).

Por conseguinte, a alta elevagdo nas taxas de encarceramento de mu-
lheres, que sdo majoritariamente jovens (68% tém idade entre 18 e 34 anos),
negras (62%), com baixa escolaridade (82% com ensino médio incompleto),
solteiras (62%) e com filhos (74%), esta profundamente atrelada a atual Lei
de Drogas. Essa afirmag¢do se evidencia, visto que, de acordo com os dados
provenientes do INFOPEN Mulheres (DEPEN, 2018), os crimes relaciona-
dos ao trafico de drogas correspondiam a 62% das incidéncias penais pelas
quais as mulheres respondiam criminalmente em 2016. Isso significa dizer
que, naquele periodo, trés em cada cinco mulheres estavam presas por crimes
relacionados a Lei 11.343/06.

Assim, dentre todas as vulnerabilidades sociais — idade, classe social,
escolaridade, cor, territdrio, entre outras — que predispdem determinados gru-
pos ao alcance do controle do Estado operacionalizado pelo direito penal, as
mulheres ainda tém somado a essas variaveis o marcador de género, que, de
acordo com a pesquisa de Campos (2015), aumenta as chances de incrimina-
¢des por trafico em relagdo ao uso, em comparagdo com os homens.!?

12 Campos (2015) demonstra em seu estudo que as chances de uma mulher ser incriminada
por trafico sao 2.38 vezes maiores que as de incriminagdo por uso, em comparagdo com a
incidéncia aplicada aos homens.
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Como apresentado anteriormente, ndo obstante as importantes mudan-
cas introduzidas a partir da vigéncia da nova Lei de Drogas —principalmente
em relagdo a diferenciag¢@o de condutas, ao controle exercido ao usudrio e ao
aumento da punitividade reservada ao traficante—, a auséncia da determi-
nacdo de critérios objetivos de distingao entre as condutas de trafico e uso
abriu margem para a atividade seletiva dos atores da administragdo da justica
penal. Essa atuacdo ¢ operacionalizada, em um primeiro momento, pela acao
da policia e, posteriormente, pelas decisdes dos magistrados.

Marcelo da Silveira Campos (2015), que efetuou uma pesquisa sobre as
principais implicagdes da lei no sistema de justica criminal da cidade de S&o
Paulo, dispde que a auséncia de critérios objetivos ndo impede que se estabele-
¢a a distin¢do entre uma e outra conduta, mas, sim, o contrario. Como demons-
tra, essa diferenciacdo de fato ocorre, inicialmente, pelos policiais e, depois,
pelos juizes, visto que € com base no vocabulario de motivos especificos de
cada um que serd determinado quais serdo os individuos direcionados para o
sistema médico-repressivo e quais serdo os encaminhados para as prisdes.

Por meio de uma série temporal, o autor evidencia que a principal impli-
cacdo da Lei 11.343/06 na cidade de Sao Paulo foi o envio de usuarios para a
prisdo, e ndo o oposto, coOmo se esperava em um primeiro momento quando
da formulagao da lei pelo legislativo. A pesquisa de Campos (2015) demons-
tra que, a medida que transcorreu o tempo apds a entrada em vigor da nova
lei, percebeu-se um aumento do niumero de pessoas incriminadas por trafico
e a consequente diminui¢do das incriminagdes por uso.

Nessa logica, a partir da ado¢do de um modelo estatistico de regressao
binaria logistica, o autor evidencia que a condi¢cdo que mais incidiu no au-
mento das chances de alguém ser considerado traficante ou usuario foi o ano.

Em 2009, tendo como referéncia o ano de 2004, as chances de uma pessoa
ser incriminada por trafico em relag@o ao uso aumentaram aproximadamen-
te 4 vezes mais (3,95). Ou seja, a medida que os anos passaram e que a nova
lei de drogas entrou em vigor (2006), a cada ano aumentaram gradativa-
mente as chances de ser incriminado pela policia por trafico em relagdo ao
uso. (Campos, 2015, p. 156)

Assim, quanto maior a distancia em relagdo ao ano de 2006, quando a lei
entrou em vigor, maior € o numero de pessoas denunciadas por trafico e me-
nor ¢ o nimero de individuos incriminados por porte para uso pessoal. Essa
constatacdo demonstra resultados que apontam para o papel fundamental da
Lei de Drogas no aumento do encarceramento no Brasil, desde o inicio de
sua vigéncia.

Sobre a relagdo entre a atual Lei de Drogas e o aumento da populagéo
carceraria, um estudo realizado sobre a politica criminal no Brasil nos go-
vernos Lula e Dilma (Azevedo e Cifalli, 2016) demonstrou que, dentre todas
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as reformas legais levadas a cabo nesse periodo, a Lei 11.343/06 se desta-
ca justamente por esse motivo. Ao analisar as diretrizes, as reformas legais
e o impacto carcerdrio decorrentes das reformas legislativas na area penal
abrangidas no espago temporal proposto, a pesquisa afirma que, do conjunto
de reformas legais implementadas dentre os anos de 2003 a 2014, a Lei de
Drogas foi efetivamente a que mais contribuiu para o aumento das taxas de
encarceramento no Brasil.

Atualmente, ao representar cerca de 30% das incidéncias por tipo penal,
os delitos correspondentes a legislacdo de drogas configuram aproximada-
mente um ter¢o dos aprisionamentos no pais. Esse niumero, que antes da vi-
géncia da atual lei representava cerca de 10% do total de presos, demonstra
como as prisdes por trafico cresceram desproporcionalmente, quando com-
paradas ao aumento das taxas relativas ao total do numero de encarcerados
(Azevedo e Hypolito, 2016). Assim, essa constatacdo indica a relacdo direta
entre a entrada em vigéncia da Lei 11.343/06 e o aumento massivo do nume-
ro de pessoas presas no Brasil.

Desse modo, de todas as implicagdes percebidas desde a implementagdo
da atual Lei de Drogas, o crescimento acentuado do niimero de aprisionados
no pais ¢ a mais expressiva. Se, em um primeiro momento, ainda no periodo
de sua construcdo no legislativo, a proposta trazida pela lei era a de reduzir
danos e diminuir os problemas decorrentes do antigo texto legal; ao dife-
renciar condutas — usuarios de pequenos e grandes traficantes — por meio da
aplicagdo de penas distintas para cada um, no campo pratico, como anterior-
mente apontado, iSso ndo ocorreu.

O aumento da pena minima do delito de trafico para cinco anos, o que em
regra impede a aplicagdo de penas alternativas a prisdo, assim como o cresci-
mento constante do indiciamento de pessoas por comercializacdo de drogas,
mesmo a partir da apreensdo de pequenas quantidades, ¢ a diminuigdo das con-
dutas enquadradas como consumo foram fatores que agravaram as taxas de
encarceramento desde que a Lei 11.343/06 entrou em vigéncia em 2006.

Somado a esses aspectos, o fato de o trafico ser equiparado a crime he-
diondo —o que acarreta aos presos que respondem por esse delito um maior
tempo de cumprimento de pena para a progressao de regime, além de obstruir
a comutacdo de indulto— tem de igual forma um importante papel na ele-
vagdo expressiva do niimero de encarcerados no pais, de modo que interfere
diretamente no tempo em que estes permanecem nas prisoes.

Se anteriormente foi dado um maior foco para o papel da policia no
processo de incriminagdo de pessoas por delitos relacionados ao trafico de
drogas, neste momento cabe evidenciar a fungdo que cumprem outros atores
pertencentes a arquitetura institucional da seguranga publica, como a desem-
penhada pelo judiciario na perpetuacdo das acusagdes e no consequente au-
mento do encarceramento de pessoas no Brasil.
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AlLei 11.343/06 e o papel do judicidrio: evidéncias empiricas

Ao longo dos ultimos anos, diversas pesquisas foram desenvolvidas no que
diz respeito ao campo de atuagdo do judiciario nos processos de trafico de
drogas no Brasil (Boiteux e Wiecko, 2009; Campos, 2015; Lemgruber e Fer-
nandes, 2015; Jesus, 2016; DPERJ, 2018; Semer, 2019; Valois, 2020).

A pesquisa Trdfico de drogas e Constituigdo, publicada no ano de 2009
(Boiteux e Wiecko, 2009), foi uma das pioneiras na analise dos impactos
da Lei 11.343/06 nos processos judiciais e nas incriminac¢des por trafico no
Brasil. Realizada com um recorte temporal que abrangeu os anos de 2006 a
2008, muito proximos a entrada em vigéncia do novo dispositivo legal, as au-
toras analisaram mais de mil sentengas judiciais e 128 acérddos em matéria
de drogas, referentes as comarcas do Rio de Janeiro e Brasilia.

A partir dos resultados obtidos pela pesquisa, foi possivel desmistifi-
car preconcepgOes em relacao a figura dos presos por trafico —estereotipos
formados muito em decorréncia da equiparacdo do delito com os crimes he-
diondos— como sendo pessoas com atitudes violentas e com alta periculosi-
dade para a sociedade de um modo geral. Esse fato, reproduzido pelo senso
comum, bem como pelos agentes da administracdo da seguranca publica, que
nesta etapa do trabalho sdo representados na figura dos juizes, demonstra o
forte estigma que carrega o individuo que responde penalmente pelo delito
de trafico de drogas no Brasil.

No entanto, com base nos resultados apresentados pelo estudo, acerca
das condigdes em que se deram os encarceramentos por trafico, ficou de-
monstrado que a grande maioria das abordagens e posteriores prisdes decor-
rem de crimes ndo violentos. Isso, pois 84% dos réus eram primarios, 65%
ndo tinham qualquer ligagdo com organizagdes criminosas, 60% eram réus
unicos do processo e apenas 14% portavam arma de fogo no momento da
abordagem policial (Boiteux e Wiecko, 2009).

Acerca da manutengao da prisdo provisoria para delitos de trafico, realidade
que contribui diretamente para o aumento do encarceramento, Lemgruber e Fer-
nandes (2015) analisaram —a partir de um recorte de 1.330 processos por trafico
de drogas tramitados no ano de 2013 e com sentencas proferidas até margo de
2015— como a modalidade da prisdo provisoria € imposta pelos juizes.

O estudo concluiu que o niimero de pessoas presas provisoriamente por
indiciamentos referentes ao tipo criminal ¢ excessivo, ao apontar que 72,5%
ficaram encarceradas durante o curso da investigacdo e do processo, entretan-
to, destas, apenas 45% acabaram condenadas a pena privativa de liberdade.
Ou seja, aproximadamente um terco ficou encarcerada desnecessariamente
durante o decorrer do processo (Lemgruber e Fernandes, 2015).

A respeito das decisdes dos juizes acerca das absolvigdes e desclassifica-
¢Oes para uso, a investigagdo demonstra que, do total de 1.330 situacdes juri-
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dicas analisadas, 20% terminaram em absolvi¢ao, fundamentadas no art. 386
do Codigo de Processo Penal, e 7% em desclassificagdo da conduta de trafico
para consumo, nos termos do art. 28 da Lei 11.343/06, o que demonstra as
altas taxas de condenacgdes por trafico de drogas por parte dos magistrados.

A pesquisa também analisou o acesso a justica e ao direito de defesa dos
réus e concluiu que, nos processos examinados, garantias fundamentais para
o cumprimento do devido processo legal, como a presuncdo de inocéncia e
a garantia ao contraditorio, ndo foram respeitadas pelos juizes. Um exem-
plo disso estd na atribuicdo, por parte dos magistrados, de valor absoluto ao
depoimento das testemunhas de acusagdo, ou seja, a palavra dos policiais.
Fundamentados muitas vezes pela Simula 70 do Tribunal de Justi¢a do Rio
de Janeiro'3, os julgadores compreendem que o depoimento dos policiais que
efetuam a prisdo em flagrante basta como prova para fundamentar uma sen-
tenca condenatéria (Lemgruber e Fernandes, 2015).

Essa realidade evidencia o flagrante desrespeito a garantia dos réus ao
direito ao contraditorio e a presunc¢do de inocéncia, Vvisto que, no processo
penal brasileiro, nenhuma prova isoladamente deve ter forga para legitimar
uma condenagdo criminal; especialmente quando mais de 90% das testemu-
nhas arroladas pela acusag¢do nos processos de trafico sdo provenientes das
forcas de seguranca (Semer, 2019).'* Assim, a disparidade de armas entre
defesa e acusac¢do nos processos de trafico ¢ inequivoca, visto a credibilidade
que ¢ dada a palavra do policial em detrimento aos testemunhos de defesa.

Deste modo, como afirma Gorete Marques, dentre os magistrados ¢ di-
fundida e majoritaria a crenca na conduta integra do policial, de modo que,
para os juizes, os policiais “ndo sairiam por ai prendendo desconhecidos™”
(Jesus, 2016, p. 215). E nessa mesma logica que Semer afirma que os juizes
desprezam a possibilidade de que policiais poderiam estar interessados em
mentir em seus depoimentos, o que torna a compreensdo da idoneidade da
palavra da policia praticamente unissona pelo judiciario.

Desprezando a possibilidade de que os policiais poderiam estar interessados,
como testemunhas, na legitimac¢ao de suas proprias condutas, um dos pontos
essenciais para a valoragdo do depoimento ¢ justamente a incompreensao dos
motivos que os levassem a mentir [...]. A inidoneidade do policial parece ser
um objeto absolutamente desconhecido, quase exotico, que sé se justificaria
aos crédulos de uma feoria da conspiragdo. (Semer, 2019, p. 191)

13 A Stimula 70 determina que “o fato de restringir-se a prova oral a depoimentos de autoridades
policiais e seus agentes nao desautoriza a condenagao”.

14 De acordo com a pesquisa de Semer (2019), que analisou mais de 800 sentencas de trafico,
destas, 90,46% das testemunhas eram provenientes das forgas policiais, sendo 58,17% policiais
militares, 22,12% policiais civis, 5,21% policiais civis ou militares ndo discriminados, 1,86%
guardas metropolitanos, 1,55% agentes penitenciarios e 1,55% policiais federais.
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Da mesma forma que nos processos de trafico existe a crenga inabalavel
no depoimento policial, ha também uma aceitacdo ¢ adogdo por parte dos
juizes do conteudo dos inquéritos produzidos pela policia no auto de prisao.
Estes, como foi anteriormente apontado, muitas vezes servem para funda-
mentar as sentencas condenatorias.

E a partir da concepgdo dessa logica de repeti¢do e reproducio que
Valois (2020) afirma que o rito processual nos crimes de trafico ndo constitui
0 momento em que se julga o possivel cometimento do ilicito criminal “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 docu-
mento apresentado” (Valois, 2020, p. 463). Para o autor, os magistrados nos
processos de trafico ndo se comportam como juizes togados, como deveriam,
mas, sim, como os policiais da rua, na medida que apreendem dos autos de
prisdo em flagrante a comprovagao incontestavel do fato ilicito.

E nesse mesmo sentido que Semer (2019) afirma que, ao agirem dessa
forma, os magistrados deixam de exercer o poder que tém as maos, qual seja,
o da defesa dos principios e normas que conformam o ordenamento juridico,
como terceiros imparciais.

A ideia de que o juiz possa representar uma continuidade do trabalho policial,
uma espécie de centroavante de uma equipe na qual participam policiais mi-
litares, policiais civis, promotores etc., inutiliza por completo a fung@o juris-
dicional —de apreciar o conflito na posi¢ao de terceiro. (Semer, 2019, p. 287)

Marcelo Semer (2019) realizou um denso estudo acerca do papel dos juizes
no grande encarceramento, a partir da analise de mais de 800 sentencas de
trafico proferidas em oito estados brasileiros. De um modo geral, de todas
as decisdes examinadas, 78,40% foram no sentido de procedéncia da con-
denacdo, 6,27% desclassificaram a conduta para consumo pessoal e 15,33%
decidiram pela improcedéncia da acdo, absolvendo os réus.

No que diz respeito as altas taxas de condenagdo, de acordo com o autor:

O vigor probatorio dos relatos policiais, a suspeita inerente aos interesses do
réu e suas testemunhas proximas, as regras que permitem o aproveitamento
dos elementos de inquérito e que provocam a inversdo do 6nus da prova, tudo
converge para um padrdo elevado de condenagdes. (Semer, 2019, p. 237)

A pesquisa de Semer demonstra que, ndo obstante exista “um enorme
potencial despenalizador na decisdo judicial” (Semer, 2019, p. 238), esse é
raramente exercido pelos magistrados. Pelo contrario, os resultados do estu-
do demonstram que, em diversos casos, o crime de trafico foi caracterizado
a partir de pequenas quantidades de droga, que mediante a interpretacdo dos
juizes foram consideradas “expressivas”, mesmo quando infimas, como no
caso da apreensdo de 1,8 g de crack.
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Nesse sentido, acerca do impacto da auséncia de pardmetros quantita-
tivos para diferenciar as condutas de trafico e consumo, confirmando o que
ja havia sido apontado por Campos (2015), a pesquisa de Semer demonstra
como essa realidade contribui para a op¢do dos juizes pela condenagdo, que
posteriormente resulta na aplicagdo de penas altamente desproporcionais, as
quais utilizam critérios incoerentes.

Na sentenga-279, réu primdrio, a apreensdo de 0,2g de cocaina em pé e
0,4g de crack, resultou em uma pena final de 3 anos, 2 meses ¢ 26 dias de
reclusdo; na sentenga-702, 8g de crack chegaram a 6 anos de reclusdo; na
sentenca-668, com a apreensao de trés trouxinhas de maconha e 2 pedras
de crack, a pena chegou a 6 anos e 10 meses de reclusdo, na sentenga-744,
com apreensdo de 2,2g, uma pena resultante de 5 anos ¢ 9 meses. (Semer,
2019, p. 244)

De acordo com os dados apresentados pelo autor acerca da pena defi-
nitiva aplicada nos casos de condenagdo, chegou-se a conclusdo de que o
apenamento nos processos € quase trés vezes superior ao minimo legal.

Sobre o regime de cumprimento, que, assim como o tempo de pena,
tem forte impacto no encarceramento, Semer demonstra que existe uma di-
versidade consideravel nos regimes fixados. Os resultados apresentados pela
pesquisa indicam que, para muitos juizes, a decisdo do STF que declarou a
inconstitucionalidade do paragrafo 1° do art. 2° da Lei 8.072/90, o qual deter-
minava que o regime inicial para cumprimento de pena por crime de trafico
deveria ser o fechado, ndo surtiu efeito algum, de modo que nédo ¢ observada
pelos magistrados em grande parte das sentengas analisadas (Semer, 2019).

Ademais, a pesquisa do autor constatou que a maioria expressiva dos
réus por crime de trafico sdo primarios (80%), hipossuficientes e, em grande
medida, os processos derivam de prisdo em flagrante, com pouca investi-
gacdo policial. A taxa por associag@o € baixa e cerca de 70% dos processos
contam com apenas um réu, o que evidencia pouca coautoria. As prisdes nas
quais sao confiscadas balangas de precisdo sdo uma em cada oito e em menos
de 10% dos casos ocorre apreensao de arma de fogo (Semer, 2019).

No mesmo sentido dos resultados de Lemgruber e Fernandes (2015),
a pesquisa de Semer (2019) evidencia que a prisdo provisoria segue sendo
regra basica nos processos de trafico. Isso, na medida em que, dos 800 pro-
cessos analisados pelo autor, em 89,86% dos casos os réus comegaram o
processo com a prisdo em flagrante, que logo em seguida foi convertida em
preventiva.

Sobre a aplicagdo da minorante prevista no §4 do art. 33, que configura
a conduta do trafico privilegiado e que prevé uma reducdo no apenamento de
um sexto a dois tercos para réus primarios, com bons antecedentes, nao de-
dicados a atividades criminosas e ndo pertencentes a organizagdes criminais,
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Semer afirma que a redutora “¢ ao mesmo tempo o diferencial e o calcanhar
de Aquiles da nova lei” (Semer, 2019, p. 252). De acordo com a pesquisa do
autor, fica evidente a resisténcia dos juizes em reduzir as penas, percebido
que, ainda que o indice de reincidéncia nos casos analisados ndo tenha ultra-
passado 20%, a aplicacdo da redutora ndo chegou a 50% dos casos.

No mesmo sentido, a pesquisa de Lemgruber e Fernandes (2015) cons-
tatou que, mesmo quando os réus preenchem os requisitos previstos em lei,
os juizes de primeiro grau ndo apenas ignoram a primariedade ¢ os bons
antecedentes, como se valem de critérios ndo objetivos para ndo aplicar a
possibilidade legal de reducdo de pena. Isso, porque, de todos os 1.330 casos
analisados ao longo da pesquisa, 80% dos acusados de trafico eram primarios
e com bons antecedentes, porém apenas cerca de um tergo recebeu a redugao
no apenamento como preve a lei.

Além do mais, o estudo realizado pela Defensoria Publica do Estado
do Rio de Janeiro (2018) demonstrou que, quando de fato a minorante ¢
concedida, ndo existe um padrdo que determine a redugdo no tempo de pena
efetivamente aplicada, que pode ser entre um sexto e dois tercos. De acordo
com a pesquisa, os juizes, que dedicam pouco mais de um paragrafo para
conceder ou ndo o beneficio, aplicam os diferentes percentuais de diminui-
¢do de forma discriciondria, uma vez que ndo justificam textualmente em
suas sentencas sua op¢ao acerca da proporcao adotada, que muitas vezes é no
sentido da aplica¢do de um patamar menor do possivel de reducao.

Na vanguarda do pior: o desastre da politica de drogas brasileira em
perspectiva internacional

A partir de tudo que foi apontado, fica evidenciado que a politica de drogas
brasileira ¢ ineficiente e problematica. Em nivel nacional, em diferentes es-
pacos institucionais, existe o reconhecimento dos equivocos e limitagdes da
legislac@o para resolver as diversas dindmicas que envolvem as drogas ilici-
tas. Internacionalmente, o tema voltou ao foco no fim do ano de 2021, a partir
da publicagio do Indice Global de Politica de Drogas (IGPD, 2021), que
classificou o Brasil na pior posi¢do do ranking dos trinta paises analisados.

O estudo elaborado pelo The Harm Reduction Consortium (2021) surge
como uma ferramenta que busca descrever, avaliar e comparar distintas poli-
ticas nacionais de drogas e suas implicacdes, ao atribuir para cada pais uma
pontuagao e classificagdo. Os parametros de avaliagdo sdo compostos por 75
indicadores abrangidos em cinco grandes dimensdes da politica de drogas re-
lacionadas aos direitos humanos, justica criminal, satide e desenvolvimento.
De acordo com os critérios do indice, a pontuagdo de cada pais pode ir de 0 a
100, tendo a média global ficado nos 48 pontos (IGPD, 2021).

Nessa primeira publicagdo foram analisados trinta paises de todas as
regides do globo e o Brasil ficou na tltima colocagdo, marcando apenas 26
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pontos, atrds de Uganda (28 pontos), Indonésia (29 pontos) e Quénia (34
pontos). Dentre os melhores colocados estdo paises como Noruega (74 pon-
tos), Nova Zelandia (71 pontos) e Portugal (70 pontos), conhecidos por suas
politicas de drogas engajadas com estratégias de redugdo de danos, inclusio
social e descriminaliza¢do dos usuarios.

Mas o que fez o Brasil marcar uma pontuagao tao baixa, a qual lhe rele-
gou a pior posi¢do no ranking dentre todos os paises analisados? A resposta
para essa pergunta reside principalmente no fato de o aparato da politica
de drogas brasileira —governo, legislacdo e atores— ndo estar alinhado a
compromissos de respeito aos direitos humanos, dignidade e satide publica,
como assim determinam os tratados da Organizacao das Na¢des Unidas.

Em um pais com alto nivel de desigualdade social e com um histérico
de legislacdes em matéria de drogas ilicitas ineficientes para a protecdo da
saude de usuarios, desprovidas da adogao de politicas de reducdo de danos,
focadas na criminalizagdo e passiveis de discricionariedades e interpretagdes
arbitrarias pelos atores da administra¢do da justi¢a criminal (como policiais,
juizes e desembargadores etc.) e que majoritariamente tendem a condenagdes
por pequenas quantidades de droga, como foi anteriormente demonstrado, a
atual politica de drogas brasileira se mostra efetivamente um fracasso como
politica publica para enfrentamento do problema.

Os resultados apresentados pelo indice (IGPD, 2021) evidenciam essa
realidade. Ao colocar luz sobre problemas relacionados a brutalidade poli-
cial, execugdes extrajudiciais cometidas por agentes estatais, uso excessivo
do encarceramento como resposta para crimes nao violentos e a auséncia
de adogdo de politicas de reducdo de danos, o estudo realca o verdadeiro
fracasso do Estado brasileiro para implementar e gerir politicas publicas em
matéria de drogas e seguranga publica.

Nesse sentido, ainda que o Brasil tenha marcado uma pontuagdo extre-
mamente baixa em praticamente todos os eixos de analise apresentados no
indice, alguns indicadores precisam ser evidenciados. Acerca das execugdes
extrajudiciais relacionadas ao controle das drogas e cometidas por agentes da
lei, o Brasil foi o inico pais, dentre todos os analisados, no qual o uso desne-
cessario de forca letal na repressao as drogas foi visto como endémico. Cabe
destacar que os pardmetros metodoldgicos da pesquisa realizada pelo indice
consideram endémico o uso da forga letal na repressdo das drogas quando
foram constatadas mais de quarenta mortes no ano de 2020 (IGPD, 2021).

No Brasil, apenas no ano de 2020, de acordo com o 15° Anudrio Bra-
sileiro de Seguranca Publica (FBSP, 2021), 6.416 pessoas foram vitimas da
letalidade policial no pais. Esse nimero, o maior registrado desde que a série
historica comegou a ser contabilizada no ano de 2013, demonstra de forma
cabal a falta de controle do Estado brasileiro para lidar com o monopo6lio do
uso da forca (Weber, 1999). Tendo como maioria dos mortos pela atuagio da
policia no pais homens (98,4%), negros (78,9%), jovens (76,2%) e morado-

Revista de Ciencias Sociales, DS-FCS, vol. 36, n.° 53, julio-diciembre 2023, pp.63-88.



POLITICA PENAL DE DROGAS EN BRASIL 83

res de regides periféricas das grandes cidades (FBSP, 2021), chacinas como a
que ocorreu no Massacre do Jacarezinho em maio de 2021, e que deixou 29
mortos, tém sido frequentes.

A respeito dos assassinatos em massa de pessoas pretas e vulneraveis
no Brasil e do constante estado de violéncia resultante de medidas de necro-
politica a qual estdo submetidas, nas palavras de Silvio de Almeida, atual
Ministro de Direitos Humanos:

A descricao de pessoas que vivem “normalmente” sob a mira de um fuzil,
que tém a casa invadida durante a noite, que t€ém que pular corpos para se
locomover, que convivem com o desaparecimento inexplicavel de amigos
e/ou parentes ¢ compativel com diversos lugares do mundo e atesta a uni-
versalizacdo da necropolitica e do racismo de Estado, inclusive no Brasil.
(Almeida, 2020, p. 125)

Se as execugdes sumarias cometidas por parte da policia brasileira,
além de causarem espanto e se destacarem por sua despropor¢ao, quando se
compara a situagdo de outros paises analisados no estudo, outros indicadores
também relevantes foram aqueles referentes a internagdo de usudrios para
tratamento compulsorio e a escolha pela ndo adogdo de politicas de redu-
¢do de danos. Nesse sentido, com a implementagdo de medidas fundamenta-
das na abstinéncia e na repressao criminal de consumidores, a partir da Lei
13.840/2019, sancionada no governo de Jair Bolsonaro —que alterou uma
série de dispositivos da atual Lei 11.343/06—, entre os quais a modalidade
de internagdo involuntaria de usudrios, que passou a ser admitida.

Ademais, questdes como a obrigatoriedade da aplicagdo de penas mi-
nimas para delitos envolvendo drogas e o fato de o consumo e porte para
uso pessoal ainda serem considerados crime foram fatores que igualmente
contribuiram para que o Brasil ficasse na tiltima colocagio do Indice Global
de Politica de Drogas (IGPD, 2021). Ainda, a Lei 11.343/06, em vigéncia
ha mais de 15 anos e que, como anteriormente apontado, foi considerada a
principal responsavel pelo encarceramento massivo de jovens negros e mora-
dores de regides periféricas do pais, age como fio condutor para toda a gama
de incoeréncias presentes na politica de drogas brasileira corrente.

Conclusao

De tudo que foi exposto neste ponto do trabalho, € possivel constatar que
a Lei 11.343/06 desde sua entrada em vigor, contribuiu significativamente
para o aumento do encarceramento no Brasil. Do mesmo modo, foi possivel
constatar que por ndo estabelecer critérios quantitativos de distin¢do entre
usudrios e traficantes, abriu-se uma lacuna legal que permitiu a atuagdo dis-
cricionaria, primeiro da policia e em seguida dos juizes.
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Assim, buscou-se evidenciar que os juizes cumprem um importante pa-
pel nas incriminagdes por trafico e, consequentemente, nas altas taxas de
encarceramento no Brasil. De acordo com as pesquisas analisadas, ficou evi-
denciado que a maioria dos magistrados se valem devotamente dos elemen-
tos do inquérito policial e da palavra dos policiais para decretar as prisdes
preventivas, que sdo aplicadas em cerca de 90% dos casos, bem como para
fundamentar suas decisdes majoritariamente condenatorias (aproximada-
mente 80%).

As pesquisas também evidenciam que o excesso das prisdes provisorias
e das posteriores condenagdes contrastam com o fato de que as abordagens,
majoritariamente efetuadas sem investigacdo e por agentes da lei mediante
policiamento ostensivo, decorrem de crimes sem violéncia e da apreensdo de
pequenas quantidades de droga, circunstancias que ndo parecem causar inco-
modo aos juizes. Isso de modo que esses magistrados, ao proferirem senten-
cas condenatorias para réus, que sdo predominantemente primarios (80%),
aplicam penas demasiadamente altas. Igualmente se mostra clara a resistén-
cia dos juizes em determinar um regime para inicio de cumprimento de pena
diverso ao fechado, ndo obstante essa matéria ja esteja superada pelo STF.

Outro fator, que foi percebido em muitos casos e que contribui para
o aumento das taxas de encarceramento, foi a ndo concessdo do direito a
diminui¢do de pena prevista para o trafico privilegiado. Ademais, o respeito
ao devido processo legal, a partir da presungdo de inocéncia, da garantia ao
contraditorio e a paridade de armas no rito processual, ndo parece ser caro
aos magistrados que julgam os processos de trafico.

Assim, as evidéncias demonstram que, ainda que os juizes tenham em
maos um alto potencial despenalizador, eles optam justamente pelo contra-
rio, de maneira que exercem um comportamento altamente punitivista e in-
quisitorial nos processos por trafico de drogas nos tribunais brasileiros. Por
fim, a partir do estudo internacional, que avaliou a politica de drogas de mais
de trinta paises e considerou o Brasil na pior posi¢do, restou evidenciado que
a abordagem brasileira em relacdo as drogas ilicitas ¢ ineficaz e problemati-
ca, também quando comparada a outros locais do globo.
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