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Resumo - Este trabalho trata do impacto da criminalizacdo das drogas no
hiperencarceramento no sistema carcerario brasileiro. O objetivo principal ¢ mostrar a
criminalizacdo das drogas como a grande culpada no hiperencarceramento do sistema
carcerario. Aborda também a enorme quantidade de pessoas presas provisoriamente. Desta
forma, mostra a realidade do cércere hoje em dia.
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INTRODUCAO

A prisdo possui, em relacdo ao ordenamento juridico brasileiro, caracteristica
imprescindivel quanto a pena e puni¢do propriamente dita. Apesar disto, € cedico que sua
aplicacdo desmedida e mesmo desnecessaria produz, em contrapartida, prejuizos irreparaveis
em face do particular e da propria sociedade, ao perder-se 0 seu objeto, sua razdo para
existéncia. Esse excesso carcerario, em especial no Brasil, diz respeito principalmente,
conforme sera demonstrado, as prisdes efetuadas em crimes relacionados a substancias
entorpecentes, seja o crime de trafico ou a propria posse.

Desta forma, importante sera observar, de maneira inicial, todo o panorama
relacionado a esta conduta juridica de combate e criminalizacdo das substancias
entorpecentes, que atinge ndo sO aqueles que traficam, mas, também, 0s meros usuéarios.
Assim, observa-se todo o movimento juridico e social em relagdo a evolugdo das préprias
drogas e de sua comercializacdo e entende-se, de maneira mais aprofundada e ampla, cada um
dos passos que levaram a sociedade e o proprio Estado a criminalizagdo das drogas
entorpecentes.

Importante ainda, em ambito intermediario no presente artigo, tracar os efeitos

pontuais relacionados a aplicagdo da lei de drogas em face do pobre e limitado sistema



carcerdrio brasileiro, trazendo observacdes que se estendem ndo sO até a lotegdo destes
propriamente dita, mas, em especial, tratando as proprias prises efetuadas, suas motivacoes e
criticas, em especial acerca da chamada seletividade criminal, tese que aponta uma espécie de
biotipo e de status social onde a presséo policial se verifica ndo sé mais rigida, mas, inclusive,
mais preconceituosa, o que por si so agride, pontualmente, a questdo carceraria no Brasil.

Por fim, importante ao analisarmos tal questdo, quanto ao &mbito juridico é, também,
observar e tratar acerca dos prosicionamentos e pronunciamentos do préprio Supremo
Tribunal Federal, visto que a Corte Suprema do Brasil ndo s6 tém se manifestado quanto ao
tema, mas trazido & sua analise importantes quesitos e critérios para que possamos, de
maneira integral, entendermos todas as mazelas que envolvem a criminalizac¢do das drogas e 0

hiperencarceramento no Brasil.

1. HISTORICO DA LEGISLACAO DE DROGAS

Apesar de o combate puablico as substancias entorpecentes remontar a séculos
passados, aproximadamente do inicio do século XIX, as leis de drogas aplicaveis a nivel
nacional, como descrito nos capitulos seguintes, iniciaram seu surgimento no ordenamento
brasileiro apenas em 1914. Neste momento, o proprio conceito de “drogas” ainda era obscuro
e 0 combate, desordenado, j& que ndo havia sequer unanimidade quanto ao que seria ou ndo
considerado uma droga®.

Em 1914, momento da primeira legislacdo brasileira de combate especifico as
substancias psicotropicos ou entorpecentes, o combate se fazia, em especial, as drogas como
haxixe e Opio. Assim, em 1912, o Brasil participara e assinara sua participacdo na
Conferéncia Internacional do Opio em Haia e, por este motivo, cria 0s primeiros decretos
legislativos atinentes ao tema: O Decreto n® 2.961 de 1914 e, como consequéncia direta, o
Decreto n° 11.481 de 1915, iniciando assim o que viria a se configurar como um dos maiores

“embates” da legislagdo brasileira: Contra as drogas.

1 “A legislagdo anterior a 1914, seja aquela inscrita na tradi¢do, que remonta as Ordenagdes Filipinas (V,
XXXIX), das “substancias venenosas” (expressdo empregada no CP 1890, art. 159), com sabor de delito
profissional dos boticarios, preventivo do veneficio, seja aquela esparsa em posturas municipais, como a
proibigdo do “pito-de-pango” pela Cadmara do Rio de Janeiro, em 1830, a legislagdo anterior a 1914 ndo dispde
de massa normativa que permita extrair-lhe uma coeréncia programatica especifica.” BATISTA, Nilo. Politica
criminal com derramamento de sangue. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 20. Sdo Paulo:
IBCCRIM/Revista dos Tribunais, 1997. p. 79.

CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da Lei
11.343/06. Sdo Paulo: Saraiva, 2014 p. 59-61: “(...)no inicio do século XX o aumento do consumo de dpio e
haxixe, sobretudo nos circulos intelectuais e na aristocracia urbana, incentiva a edi¢do de novos regulamentos
sobre 0 uso e a venda de substancias psicotropicas”



Importante mencéo ainda se faz em relagéo as caracteristicas iniciais e transitorias da
definicdo dos sujeitos relacionados aos crimes de drogas. Inicialmente, cabe ressaltar, apesar
de um combate legislativo eficaz, a questdo das drogas ainda era tratada, principalmente,
como questdo sanitaria, onde o usuario se configuraria como um doente (fato natural ou do
meio), de forma que estaria passivel de sofrer internagdes compulsorias, apesar de inexistir
pena atinente ao mero usuério®.

Com a evolucdo pontual e marcante dos estudos acerca dos efeitos das drogas e
principalmente pela prépria evolugdo destas, em termos de abrangéncia e em especial, em
relagdo ao proprio comércio ilegal destas substancias, o Brasil, assim como todo o mundo,
passara a aderir a métodos mais completos de combate as drogas e de denominacao destas,
frente ao ordenamento. Assim, o usuario ndo era mais um mero doente, mas, um dependente
que, apesar de possuir em muitos casos seu discernimento afetado, ainda assim € considerado
sujeito de Direitos e, por isso, ndo mais seria receptor de medidas sanitarias ou higienistas®.

Junto com a propria mudanga no entendimento acerca do usuario de drogas, o
ordenamento brasileiro, em conjunto com diversos tratados internacionais* sobre o tema,

passa a observar e reconhecer as drogas e, em especial, o trafico destas como um problema
ndo mais de higiene ou de fiscalizacdo, mas sim de seguranca publica, tendo em vista o
poderio econdmico observado por aqueles que “dominavam” a comercializa¢do destas.

Com o inicio do tratamento da questdo das drogas como seguranca publica, inicia-se
também o debate juridico acerca de diversas questdes a nivel individual ou coletivo, em
especial, o tratado neste artigo: O hiperencarceramento causado por estas medidas.

No Brasil a criminalizacdo das drogas inicia-se, sendo 0 uso ou porte € 0 comércio de
entorpecentes, quando da Instituicio das Ordenagbes Filipinas, publicara um texto
criminalizando qualquer tipo de entorpecente. Em decorréncia quase direta disto e utilizando-
se de adequacdo temporal, fora estabelecido no Cédigo Penal de 1980, no artigo 159 a pena
de multa aquelas pessoas que expusessem a venda ou vendessem estas substancias.

O Decreto Lei n° 891/38 foi elaborado por conta do modelo da Convencédo de Genebra

de 1936 o qual seu objetivo era enfrentar o trafico e o consumo.

2 SILVA, Antonio Fernando de Lima Moreira da. Histérico das drogas na legislacdo brasileira e nas
convencoes internacionais. Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/19551/historico-das-drogas-na-legislacao-
brasileira-e-nas-convencoes-internacionais> Acesso em: 08 Mai. 2019.

3 Alteracdo em especial observada em 1968, trazida pelo Decreto-Lei n° 385 que igualava o consumidor ao
traficante. Entretanto, a modificacdo mai pontual e importante de deu em 1971, pela Lei 5.726/1971.

* A mais importante a Convencéo sobre Substancias Psicotrépicas de Viena (1971)



Mesmo com a elaborago do Decreto, o Cédigo Penal® de 1940 tipificou no artigo 281
0 comércio clandestino ou facilitagdo do uso de entorpecentes.

Artigo 281,CP: Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que a
titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em dep6sito, guardar, ministrar ou, de
qualquer maneira, entregar a consumo substancia entorpecente, sem autorizacdo ou
em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar. Pena — reclusdo, de um a
cinco anos, e multa, de dois a dez contos de réis.

Em 1961 com a aprovacio da Convencao Unica Sobre Entorpecentes, ponto de ciséo
da concepcdo e entendimento das drogas ao redor do mundo, mostrou-se o real interesse da
politica de seguranca em relagdo a drogas, a qual considera a um perigo social e econémico de
carater universal.

Dessa maneira, esta politica internacional de repressdo das drogas tinha como
objetivo destruir as fronteiras nacionais para o enfrentamento da criminalidade.

Entretanto, em contramdo ao que se fundamenta mundialmente, no Brasil é
publicado o Decreto-Lei n° 385/68, o qual iguala o traficante e o usuario de drogas, alterando
0 artigo 281 do Cadigo Penal.

O Brasil apds trés anos, na tentativa de consolidar o entendimento internacional,
edita a Lei n°® 5.276/71, demonstrando o controle repressivo ao consumo e em especial a
comercializacdo das drogas.

Outro marco, foi a alteracdo da Lei n° 5.276/71 para Lei n° 6.368/76, denominada
como Lei de Toxicos, onde propbe-se o legislador no sentido de reprimir ao comércio das
substancias e a possibilitar a internacdo compulséria dos usuarios.

Ainda, com a vigéncia da lei supramencionada, havia a possibilidade de o usuario ser
condenado de 6 meses a 2 anos de detencdo, enquanto os traficantes estavam sujeitos a penas
de 3 a 15 anos de prisdo. Como percebe-se a lei propunha um controle severo, chamado de
proibicionista e era liderada e motivada pelos Estados Unidos, por meio do qual se aumenta o
controle interno e internacional sobre as substancias consideradas ilicitas.

Percebe-se ainda que, historicamente, apesar das diversas legislagdes criadas, que a
grande mudanca fora a diferenciagdo do traficante em relacdo ao usuério de drogas, onde
anteriormente eram equiparados e sofriam se ndo as mesmas, sangdes muito similares.

Em 2002 com a grande violéncia que assolava o pais, combinada a recente politica

de guerra as drogas disseminada pelos Estados Unidos, o poder legislativo brasileiro

SBRASIL. Cadigo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm> Acesso em: 01 mai. 2019.



necessitava elaborar uma lei que diminuisse o indice de crimes violentos no pais, assim como
regularizar o tratamento dado, em termos juridicos, ao traficante e o usuério de entorpecentes.

Diante disso, a Comissdo Mista Especial de Seguranca Publica apresentou o Projeto
de Lei n® 115/2002, o qual extinguia a prisdo para o usuario de drogas e mantinha a pena
minima de 3 anos e maxima de 15 anos para o tréfico de drogas. Entretanto, como exigia o
momento, fora apresentada uma emenda que elevou a pena minima para o trafico de drogas
para 5 anos e manteve a pena maxima em 15 anos.

Assim, aprovado o Projeto de Lei n°® 11.343/06, que apesar da nova tratativa acerca
do combate ao trafico de drogas, excluira de seu texto final os dispositivos que acabariam
com a prisdo aqueles considerados meramente USUArios.

Além disso, fora aprovado juntamente ao texto do Projeto de Lei supramencionado o
chamado “trafico privilegiado”, o qual define requisitos objetivos para a concessao de reducéo
de pena®, que, desta feita, seria reduzida de um sexto a até dois tercos.

Por fim, no ano de 2006, entra em vigor a Lei n® 11.343 que gera 0S maiores e mais
importantes impactos em face da chamada guerra a drogas no territério nacional e que

representa, até hoje, a legislacdo mais moderna existente no Brasil, voltada a este cenario.

2. IMPACTO DA LEI DE DROGAS NO SISTEMA CARCERARIO E SELETIVIDADE
DA POLITICA CRIMINAL

Em 2006, quando a Lei n° 11.343 passara a vigorar, existiam 31.520 presos por trafico
de entorpecentes nos presidios brasileiros. Em junho de 2013, esse nimero subira para 182.779,
um aumento de 339%. Nesse mesmo periodo, s6 um outro crime aumentou mais dentro das
cadeias: tréfico internacional de entorpecentes (446,3%).

Em contrapartida, a legislacdo mais recente, como citada, observa o porte para consumo
proprio como infragdo, sendo causa para penas de adverténcia, prestacdo de servicos a comunidade
ou medida socio-educativa. O acusado é detido, assina um termo circunstanciado, e é liberado para
responder em liberdade, ndo integrando e aumentando 0s nimeros de presos no Brasil.

Por sua vez, a pena para o trafico, como ja mencionado, tera, em aspectos minimos, 5

anos e, no caso de pena maxima, 15 anos. Assim sendo, até o ano de 2012, o sujeito que fosse

® Os requisitos tratados pelo dispositivo legal eram: Primariedade, bons antecedentes e que ndo fizesse parte de
associacdo criminosa (conceito alterado posteriormente). Conforme disp8e o artigo 33 paragrafo 4 da Lei n°
11.343/06. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111343.htm> Acesso
em: 01 mai. 2019.



preso em flagrante, poderia ser condenado a uma priséo preventiva, esta sem prazo determinado.
Entretanto, apenas apds o ano de 2012, o STF impossibilitou essa conduta judiciaria.

A mudanca proposta na Lei n°® 11.343/2006 tinha o intuito, por sua vez, de abrandar o
tratamento penal dado ao usuario, gerando o efeito direto de diminuir-se 0 nimero de presos.
Contudo, na pratica, tal mudanca causou um efeito inverso e, principalmente, perverso.

Impulsionados pela demonizacdo das drogas e descontentes com o fato de os
consumidores ndao serem presos, policiais, promotores e juizes passaram a enquadrar muitos
deles como traficantes. Tal classificacdo pode ser feita devido a auséncia de critérios objetivos
para determinar quais quantidades de entorpecentes configuram posse para uso proprio e
quais demonstram atividade comercial.

Como consequéncia direta desta conduta, 0 nimero de preso provisorios no sistema
carcerario aumentara de forma significativa, chegando a representar, em 2019, 35,9% de toda
a populacdo carceréria do Brasil’.

A intensificacdo da guerra as drogas também aumentou, por relacdo de causa e
efeito, o poder de faccdes criminosas que mercantilizam estes entorpecentes. 1sso porque
guanto mais se reprime traficantes de pequeno e médio potencial lesivo e de vendas, com
acesso mais dificultado ficardo os consumidores em relagdo aos traficantes, o que, levando-se
em conta as leis naturais de mercado, aumenta diretamente o preco dos entorpecentes, aqui
observados como produtos, daqueles que ainda conseguem negocia-los com maior liberdade e
seguranga.

A mudanca legal, juntamente a intensificacdo do combate a drogas resultara em uma
explosdo do numero de presos por trafico de entorpecentes. Em 2005, eram 31.520 detidos
por esse crime, 0 equivalente a 9% da populacdo carceréria do pais, que entdo contava com
361.402 pessoas, segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional, érgdo do
Ministério da Justica. Ja em 2014, o nimero de presos por trafico subiu expressamente como
ja abordado acima, e esse delito passou a ser o que mais leva gente para as penitenciarias:
29% dos 686,6 mil detentos do Brasil®.

A criminalizacdo das drogas, como demonstrado, desde 2006, vem causando grande

impacto nos presidios, gerando, conforme levantamento de 2017, o percentual de 32,4%

" VELASCO, Clara e col. Superlotacdo aumenta e niimero de presos provisorios volta a crescer no Brasil.
Disponivel em: < https://gl.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2019/04/26/superlotacao-aumenta-e-
numero-de-presos-provisorios-volta-a-crescer-no-brasil.ghtml> Acesso em: 02 mai. 2019.

8 Agéncia CNJ de Noticias. Levantamento dos Presos Provisérios do Pais e Plano de Acdo dos Tribunai.s
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84371-levantamento-dos-presos-provisorios-do-pais-e-plano-
de-acao-dos-tribunais> Acesso em: 03 mai. 2019.


https://g1.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2019/04/26/superlotacao-aumenta-e-numero-de-presos-provisorios-volta-a-crescer-no-brasil.ghtml
https://g1.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2019/04/26/superlotacao-aumenta-e-numero-de-presos-provisorios-volta-a-crescer-no-brasil.ghtml
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84371-levantamento-dos-presos-provisorios-do-pais-e-plano-de-acao-dos-tribunais
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84371-levantamento-dos-presos-provisorios-do-pais-e-plano-de-acao-dos-tribunais

presos em nosso pais por conta do combate as drogas, sendo responsavel principal pelo
fenémeno da superlotacdo nos presidios brasileiros®.

E de facil constatacdo, conforme todo o apanhado informativo presente nos
fragmentos textuais anteriores, que a propria politica de combate as substancias entorpecentes
e psicotropicas gera efeitos diversos, em relacdo ndo s6 aos individuos, mas, em especial,
frente a coletividade. Tais efeitos, ainda que em tese, tenham cunho benéfico, devem ser
observados com parcimonia, em especial, quanto ao sistema carcerario brasileiro. Temos,
entdo, a seguinte andlise:

Frente aos individuos, a politica repressora as drogas possuem efeitos “mao e
contramdo”. Ou seja, enquanto, por um lado, a politica de drogas tende a tornar menos
propensa a entrada dos individuos ao chamado “mundo das drogas”, esta, também, torna o
meio de obtencdo destas cada vez mais marginalizado, obscuro e violento. A ilegalidade
atinente ao tema causa, de forma natural de causa e consequéncia, uma maior periculosidade
que se demonstra pela propria dificuldade de contato entre os individuos e as drogas. Esta
periculosidade, apesar de coibir uma parcela significativa da sociedade, gera também, em
contramao, diversas mortes que poderiam, com uma politica social relativa as drogas, ser
evitadas.

Em relagdo a coletividade, os efeitos sdo ainda mais visiveis e de complexa analise, ja
que enquanto tende a diminuir a propagacdo do uso de drogas e coibir seus abusos, gera
diversos problemas ainda mais significativos, em especial, o crescimento estrutural da “forga”
do tréfico de drogas. Ora, enquanto marginalizado e proibido, o trafico ilegal, por exercer uma
espécie de monopdlio comercial das substancias aqui tratadas, continuara a evoluir quanto a
seu poderio e, principalmente, quanto ao crescimento econdmico presente neste meio.
Constatar isto é, também, constatar o crescimento ndo s6 da violéncia, mas também dos
chamados “poderes paralelos”, sendo certo que este constitui, se ndo o maior, um dos maiores
problemas estruturais de todos os Estados do territério nacional.

Entretanto, os efeitos sociais da politica de combate as drogas ndo se resumem a
probleméatica marginalizacdo das drogas e dos préprios usuarios, mas, também, quanto a
prépria estrutura judiciaria do Brasil.

Enquanto uma politica de adequacédo e controle das drogas possibilitaria um maior
cuidado atinente a esta questdo, a politica de combate as drogas prevé e aplica, em excesso, a

 VELASCO, Clara e col. Um em cada trés presos do pais responde por trafico de drogas. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/politica/noticia/lum-em-cada-tres-presos-do-pais-responde-por-trafico-de-drogas.ghtml>
Acesso em: 03 mai. 2019.


https://g1.globo.com/politica/noticia/um-em-cada-tres-presos-do-pais-responde-por-trafico-de-drogas.ghtml

punicdo penal'. Desta forma, cada vez mais, se verifica como regra o encarceramento de
sujeitos que poderiam e deveriam ser recuperados. Inclusive, a propria adequagdo no
fornecimento e controle das drogas influenciaria na quebra do “monopélio” do trafico, o que,
objetivamente, diminuiria o poder exercido pelo proprio trafico e a necessidade de
encarceramento nestes casos.

Importante frisar, ainda, que estes encarceramentos nao sdo casos isolados, conforme
ja demonstrado anteriormente. Além disto, o efeito na estrutura judiciaria brasileira se da
neste sentido: O maior encarceramento alavanca a questdo carceraria de forma pontual,
causando o que j& fora constatado por todos os érgdos de atuacdo prisional no territério
nacional — super lotacdo e precariedade das prisoes.

Conforme afirmado pelo CNMP (Conselho Nacional do Ministério Pablico)', mais de
65% dos presidios brasileiros sofrem com super lotacdo, sendo certo que em diversos polos, a
capacidade do presidio é menor que a metade do ndmero detentos que ali cumprem pena.
Desta forma, ndo sO os presidios perdem completamente sua eficicia como medida
restauradora, mas também transforma, cada vez mais, o préprio presidio em um local
inseguro, inclusive, para aqueles que ali desempenham suas funcdes laborais, assim como
causa ao judiciario uma condicdo de dificuldade em aplicar suas proprias funcdes tipicas,
tendo em vista que a tendéncia nacional € a impossibilidade de encarceramento por falta de
condic@es estruturais e propriamente fisicas para que se efetive todas prisdes devidas.

Tais efeitos da politica de combate as drogas, assim, representam uma grave ameaca
ndo sé ao sistema prisional brasileiro, mas também a propria jurisdi¢cdo condizente ao Direito
Penal e ao Direito Processual Penal brasileiros.

A seletividade criminal, conforme conceito amplamente debatido e positivado em
termos de Direito Penal, se manifesta em duas vertentes, ambas tratadas neste artigo: A
seletividade primaria, esta relacionada com a prépria producéo legislativa'?, e a seletividade
secundaria que se configura como a aplicacdo pratica da seletividade primaria®®. Ou seja, a

seletividade secundaria se demonstra como a possibilidade de o legislador prever, por

19 conforme ja mencionado anteriormente, principalmente pelos dados que demonstram os nimeros de prisdes
preventivas e de prisGes por trafico de drogas no territorio nacional.

1 Conselho Nacional do Ministério Publico. CNMP divulga que 65% dos presidios brasileiros tém ocupag&o
superior a capacidade méxima. Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/noticias-cddf/11177-cnmp-
divulga-que-65-dos-presidios-brasileiros-tem-ocupacao-superior-a-capacidade-maxima> Acesso em: 06 mai.
2019.

12 ZAFFARONI, Eugenio Ral; et al. Direito Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2013: “¢ o ato o efeito de
sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a punig@o de certas pessoas”.

3 ZAFFARONI, Eugenio Radl; et al. Direito Penal Brasileiro . Rio de Janeiro: Revan, 2013: “¢ a agdo punitiva
exercida sobre pessoas concretas”.


http://www.cnmp.mp.br/portal/noticias-cddf/11177-cnmp-divulga-que-65-dos-presidios-brasileiros-tem-ocupacao-superior-a-capacidade-maxima
http://www.cnmp.mp.br/portal/noticias-cddf/11177-cnmp-divulga-que-65-dos-presidios-brasileiros-tem-ocupacao-superior-a-capacidade-maxima
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medidas diretas ou indiretas, utilizando-se das agéncias de criminalizagdo secundérias para
permitir que a eficécia da legislacdo seja plena em face de um grupo social concreto.

Entender tal conceito é importante para se entender, em termos iniciais, as motivagdes
do ente governamental ao encarcerar e marginalizar uma parcela da sociedade, quando a
questdo pode ser tratada e controlada de outras formas, com maiores beneficios e maior
eficacia.

Por motivos que s6 podem ser descritos como racismo estrutural e puro preconceito
econdmico™, os crimes referentes as drogas vem, continuamente, sendo associados a periferia
e a seus moradores. N&o raro nos deparamos com magistrados que afirmam que os réus “nao
possuem caracteristicas fisicas proprias do cometimento daquele delito” ou, em contramao,
gue “o réu possui caracteristica fisica semelhante ao usual quanto do cometimento deste
delito”. O que se segue é certa manifestacdo contraria, quando tais escandalos sao divulgados,
mas nenhuma mudanca pratica.

Ora, é interesse dos poderosos e influentes que as drogas continuem ndo s6 sendo
marginalizadas, mas que os agentes dos crimes referentes a estas sejam considerados distantes
de suas proprias caracteristicas, pois, desta forma, garantem nao sé certa “imunidade” a seus
pares, como garantem que o combate estrutural ao trafico de drogas se daré pela “base” do
trafico e ndo em face daqueles que, de fato, injetam a grande parte do dinheiro que financia o
trafico de drogas e que compde a clpula inatingivel e quase invisivel do topo da cadeia
criminal condizente ao trafico de entorpecentes.

No que tange a dita “imunidade” a parcela da sociedade que ndo se enquadra no falso
e pretensioso “esteredtipo” do trafico de drogas, esta se verifica ndo s6 pela facilidade na
liberacdo de brancos e ricos, quando apreendidos cometendo 0s crimes aqui mencionados,
mas também na propria definicdo, inclusive pela prépria sociedade, do acusado — N&o raro, se
percebe em manchetes de jornais a mencao a “criminoso” ou a “bandido” quando um negro
de periferia é preso por porte ou trafico de drogas, enquanto, quando o fato é atribuido a um
branco, rico ou de classe média, as manchetes destes mesmos jornais costumam defini-lo
como “jovem”.

Esta seletividade, que vai muito além de ser meramente questdo juridica, se verifica,
na préatica, observando-se a prépria populacdo carceraria brasileira. Dados do Forum
Brasileiro de Seguranca Publica afirmam que, pelo menos, 64% dos presos no Brasil séo

Y El Pais. Como o racismo influencia nas sentengas de negros e brancos para trafico. Disponivel em:
<https://blogdacidadania.com.br/2018/12/como-o-racismo-influencia-nas-sentencas-de-negros-e-brancos-para-
trafico/ > Acesso em: 05 mai. 2019.
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negros e que também sdo 0s negros que mais morrem em operacdes policiais, em geral, acdes
em combate ao trafico de drogas: Entre os mortos, 76% sdo negros.*

A seletividade da politica criminal brasileira, em especial no tocante as drogas, é ndo
s0 declarada, mas absolutamente obscena. E € esta seletividade, quase estrutural, que afeta
ndo s6 o dia a dia da populacdo, como também eleva a dificuldade no combate eficaz a
violéncia urbana e, em especial, encarcera em excesso apenas parte da populacdo, lotando
presidios por todo o territorio nacional sem, de fato, solucionar qualquer problema, ainda que

minimo, quanto ao trafico e consumo de drogas.

3. CONSIDERACOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ACERCA DAS
PRISOES POR CRIMES DE DROGAS

O Supremo Tribunal Federal, por meio de comunicados, notas, julgados ou
posicionamentos, tém se manifestado continua e ativamente, ndo s6 no tocante da questdo da
lei de drogas e do combate ao trafico e consumo destas, mas, em especial, também, quanto ao
hiperencarceramento causado por estas medidas e seus efeitos para o panorama prisional do
Brasil.

Inicialmente, cabe mencdo a positivacao jurisprudencial da inconstitucionalidade da
negativa de liberdade condicional em casos de trafico de drogas'®. Tal posicionamento afirma,
de forma limpida, o posicionamento do STF quanto ao excessivo encarceramento causado
pela lei de drogas e suas diretrizes.

Naturalmente, tal positivacdo jurisprudencial ndo se baseia unicamente na sobre a
questdo carceréaria do Brasil, sendo certo que esta se faz, em especial, basilarmente, ao tratar
das proprias prisbes efetuadas, sua legalidade e principalmente sua eficicia. Entretanto, é
cedico que, ao trazer tal tema a debate, o STF também considera a questdo carceraria como
aspecto primordial, j& que tal questdo a muito é observada atentamente pela Suprema Corte
Brasileira e é, necessariamente, um efeito direto desta positivagdo jurisprudencial, utilissima
tanto ao ordenamento juridico e ao proprio processo penal como em relacéo a coletividade e o

bem estar social.

5 Agéncia Brasil. Negros sdo maioria nos presidios e entre as vitimas de homicidios. Disponivel em:
<https://www.metropoles.com/brasil/direitos-humanos-br/negros-sao-maioria-nos-presidios-e-entre-as-vitimas-
de-homicidios> Acesso em: 04 mai. 2019.

16 BRASIL. STF reafirma inconstitucionalidade da regra que proibe liberdade proviséria a presos por trafico
de drogas.Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=354431>
Acesso em: 04 mai. 2019.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=354431
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N&o s6 por esta jurisprudéncia, mas a questdo carceraria vem sendo observada com
atencdo pela Corte Suprema Brasileira, inclusive em conjunto com o CNJ (Conselho Nacional
de Justica). Em 2017, o proprio CNJ financiou pesquisa de abrangéncia nacional, buscando
saidas e alternativas para o excesso de prisdes no territorio nacional, tendo em vista a
superlotacdo de presidios e a constante falta de possibilidade destes, estruturalmente, de
receber novos internos. *’

Tal pesquisa, em especial por ser impulsionada pelo STF em conjunto com o CNJ
indica que a questdo carceraria, em especial quanto a superlotacdo vem sendo observada com
atencdo pelo Poder Judici&rio em conjunto com o Poder Executivo. Entretanto, tal olhar néo
se resume a superlotacdo em si, mas também quanto a duracdo das prisdes e sua devida
eficacia, ja que em grande maioria, em especial em relacdo a crimes envolvendo
entorpecentes, diversas medidas cautelares seriam devidas a proporcionar um efeito mais
benéfico a sociedade como um todo, em contrapartida a prisdo. Estes quesitos, entdo, se
configuram como o grande problema encarado, ao observar-se a questao carceraria no Brasil.

O Supremo, ainda, vem atuando no sentido de procurar, por si mesmo, alternativas a
esta atual condicdo carceraria. Por isso, a Suprema Corte, também, por meio de debate
institucional, tenta dar andamento a Projeto de Lei n® 299 de 1999 que tem como intuito evitar
0 encarceramento excessivo e, por muitas vezes, desnecessario.'® Tal medida se configura
como uma das mais importantes em pauta pelo Judicidrio e Legislativo, jA que esta
possibilitaria 0 cumprimento de prisdes em regime aberto ou semi-aberto de forma
diferenciada a instituicdo prisional tradicional, o que, por si s, relaxaria a questdo carceraria
como um todo, j& que, conforme declarado, inclusive pelo CNJ, grande parte das prisGes
efetuadas no Brasil ndo sdo exclusivamente devidas, ja que poderiam ser cumpridas de formas
alternativas.

Entretanto, ndo s6 por meio de medidas diretas, mas também por meios secundarios,
como seus proprios votos, decisdes e posicionamentos em acgdes individuais ou mesmo de
menor abrangéncia, o Supremo Tribunal Federal tenta reduzir este encarceramento e, tambem,
reestabelecer as funcdes tipicas e necessérias as institui¢cbes prisionais, sendo certo que a
instituicdo prisional, em tese, deveria ser utilizada por presos cumprindo pena em regime

fechado, o que nédo ¢ observado em grande maioria dos casos, no Brasil. Tais posicionamentos

Y MONTENEGRO, Manoel Carlos. Pesquisa busca na Justica saidas para encarceramento excessivo.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85093-pesquisa-busca-na-justica-saidas-para-
encarceramento-excessivo> Acesso em: 02 mai. 2019.

8 BRASIL. Representantes do Executivo e Legislativo federal defendem alternativas ao encarceramento.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=239716&caixaBusca=N.>
Acesso em: 02 mai. 2019.


http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85093-pesquisa-busca-na-justica-saidas-para-encarceramento-excessivo
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85093-pesquisa-busca-na-justica-saidas-para-encarceramento-excessivo
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=239716&caixaBusca=N
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se verificam, por exemplo, quando do julgamento do Recurso Extraordinario 580252, onde o
STF definira que o Estado devera indenizar o preso que se encontre em situacio degradante.™

Recurso extraordinario representativo da controvérsia. Repercussdao Geral.
Constitucional. Responsabilidade civil do Estado. Art. 37, § 6° 2. Violacdo a
direitos fundamentais causadora de danos pessoais a detentos em estabelecimentos
carcerdrios. Indenizacdo. Cabimento. O dever de ressarcir danos, inclusive morais,
efetivamente causados por ato de agentes estatais ou pela inadequacdo dos servicos
publicos decorre diretamente do art. 37, § 6°, da Constituicdo, disposi¢cdo normativa
autoaplicavel. Ocorrendo o dano e estabelecido o nexo causal com a atuagdo da
Administracdo ou de seus agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado. 3.
"Principio da reserva do possivel". Inaplicabilidade. O Estado é responsavel pela
guarda e seguranca das pessoas submetidas a encarceramento, enquanto
permanecerem detidas. E seu dever manté-las em condi¢Bes carcerarias com
minimos padrbes de humanidade estabelecidos em lei, bem como, se for o caso,
ressarcir danos que dai decorrerem. 4. A violacéo a direitos fundamentais causadora
de danos pessoais a detentos em estabelecimentos carcerarios ndo pode ser
simplesmente relevada ao argumento de que a indenizagdo ndo tem alcance para
eliminar o grave problema prisional globalmente considerado, que depende da
definicdo e da implantacdo de politicas publicas especificas, providéncias de
atribuicdo legislativa e administrativa, ndo de provimentos judiciais. Esse
argumento, se admitido, acabaria por justificar a perpetuagdo da desumana situacéo
que se constata em presidios como o de que trata a presente demanda. 5. A garantia
minima de seguranca pessoal, fisica e psiquica, dos detentos, constitui dever estatal
que possui amplo lastro ndo apenas no ordenamento nacional (Constituicdo Federal,
art. 5°, XLVII, “e”; XLVIII; XLIX; Lei 7.210/84 (LEP), arts. 10; 11; 12; 40; 85; 87,
88; Lei 9.455/97 - crime de tortura; Lei 12.874/13 — Sistema Nacional de Prevencéo
e Combate a Tortura), como, também, em fontes normativas internacionais adotadas
pelo Brasil (Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas, de
1966, arts. 2; 7; 10; e 14; Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 1969,
arts. 5% 11; 25; Principios e Boas Praticas para a Protegdo de Pessoas Privadas de
Liberdade nas Américas — Resolucdo 01/08, aprovada em 13 de marco de 2008, pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos; Conven¢do da ONU contra Tortura
e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984; e
Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros — adotadas no 1° Congresso das
NacBes Unidas para a Prevencdo ao Crime e Tratamento de Delinquentes, de 1955).
(...) RE 580.252, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, Relator(a) p/ Acorddo: Min.
GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, DJe de 11/9/2017.

Esta medida, ainda que de dificil aplicacdo pratica, € um sinalizador do
posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto a questdo carceraria do Brasil, ao tentar
condicionar os Estados a aprimorarem seus sistemas de prisdes, sob pena de arcarem,
financeiramente, com seu descaso e falta de critério ao efetivar as prisdes (estas por meio do
judiciério estadual).

Ainda que dificilmente observe-se de fato a plena aplicacdo de julgados como o
supramencionado, a mera existéncia do mesmo impulsiona nédo s6 os Estados, mas também da
claras indicacgdes que o Brasil e suas instituicdes lutam contra o ataque aos Direitos Humanos

verificados em presidios pelo pais, onde despreza-se as garantias individuais e coletivas dos

9 BRASIL. Estado deve indenizar preso em situacdo degradante, decide STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=336352> Acesso em: 02 mai. 2019.
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individuos ali encarcerados em nome de aplicar-se uma politica criminal ja a muito superada,
ultrapassada e que apenas conduz os aplicadores do Direito e a prépria sociedade como um
todo ao cadafalso institucional e social.

Tais posicionamentos indicam também que ndo sO a sociedade, como a propria
Suprema Corte Nacional percebem os efeitos catastréficos do hiperencarceramento, este
motivado, como demonstrado anteriormente, principalmente, pelas prisdes impulsionadas
pelo chamado combate as drogas e, por perceberem tais efeitos, buscam saidas que evitem o
total colapso do sistema carcerario brasileiro e, por consequéncia, do proprio Direito Penal e

Processual Penal.

CONCLUSAO

Sdo inegaveis os efeitos danosos causados pelo hiperencarceramento, principalmente
ocasionado pela prisdo daqueles acusados de crimes de posse de drogas. Tais efeitos, como
demonstrados, superam o ambito meramente juridico, gerando demonstracdes na prépria
sociedade, destes efeitos problematicos, em especial prejudicando a crenca da sociedade em
relacdo ao sistema prisional e sua prépria aplicagdo, quanto aos objetivos que se pretendia,
quando da prépria fundamentacdo da prisdo conforme instituto méaximo de Direito Penal.

Os efeitos aqui tratados, como dito, possuem viéses diversos, em especial, o efeito
social e o efeito juridico. Enquanto o primeiro diz respeito a prépria eficacia das prisdes, sua
plena aplicacdo, com respeito aos direitos fundamentais individuais, os efeitos juridicos sdo
ainda mais amplos, ao apontarem ndo sé um prejuizo a prépria pena, instituto fundamental ao
direito penal como gera uma inseguranca juridica aqueles que integram, independentemente
do polo, as a¢bes em varas criminais. Valido mencionar ainda que tal inseguranca, além de
juridica, se demonstra de fato, quanto as prisdes e sua efetiva validade.

A impossibilidade de efetuar-se prisdes (impossibilidade esta que verifica-se em tese,
ja que na préatica, os presidios, em sua grande maioria, ja se encontrarem superlotados e
continuam a receber presos), a ineficiéncia do sistema carcerario em seus objetivos primarios
e a propria utilizacdo precéria destes, sdo alguns dos danos primérios da prisdo de acusados
relacionados as leis de drogas.

Tais danos, conforme demonstrados, se ddo pela falta de cautela e de razoabilidade ao
criminalizar as drogas, assim como seus usuarios. Tendo em vista que esses ndo representam,
objetivamente, um perigo a sociedade, injustificavel é a prisdo destes, em especial ao

observar-se toda a complexidade da questdo carceraria no Brasil e o altissimo indice de
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crimes violentos, em especial, nas grandes metrépoles. Tal mencdo nédo relativiza um crime
em relagdo ao outro, mas sim, tem o conddo de trazer a vista a real necessidade de aplicacdo
da priséo, ja que, em contrapartida, o préprio legislador, ao positivar as medidas cautelares e a
progressdo de regime, prevé a possibilidade de atuacdo positiva do Estado em face de crimes
de menor potencial ofensivo, mesmo que esta atuacdo ndo represente diretamente um
encarceramento do réu ou acusado.

N&o sé de pouca razoabilidade frente a periculosidade dos acusados se da as prisdes
por crimes relacionados a substancias entorpecentes, mas também pela irregularidade e
excesso na aplicacdo de prisdes preventivas desnecessérias, infrutiferas e desreguladas que se
verificam, o que majora, sensivelmente, todos os problemas da questdo carceraria no Brasil,
sendo certo que a propria questdo das prisbes preventivas, no geral, geram diversos
guestionamentos e debates no ambito juridico brasileiro, observando-se naturalmente que sua
aplicacdo frente a crimes como os ora tratados e tendo em vista o0 hiperencarceramento no
Brasil, se torna ainda mais sensivel tal aplicacdo e utilizacdo da prisdo preventiva,
principalmente ao se tratar de medida com efeito que deveria se configurar como meramente
processual.

Desta feita, conclui-se que a criminalizacdo desmedida e irrazoavel em crimes
relacionados ao uso e posse de substancias entorpecentes, traz a sociedade prejuizos muito
maiores do que os beneficios que subjetivamente deveriam revelar, por isso, configura-se
como uma incongruéncia politico-judiciaria permitir que tais condutas e institutos
permanecam sendo aplicados conforme se apresntam, com tais politicas encarceradoras em
vigor. Conforme todo o apanhado de informacgdes apresentadas, deve-se, primariamente,
evitar o encarceramento desmedido, para que, por consequéncia, as proprias medidas do
processo criminal possuam a devida eficacia e, assim, o préprio Direito Penal teria, em sua
esséncia, maior relevancia e eficiéncia de aplicacdo, tanto em termos absolutamente juridicos

como, inclusive, frente a sociedade como um todo.
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