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Apresentacao

A Lei 11.343/2006, conhecida como Lei de Drogas, faz aniversario
no dia 24 de agosto de 2016. Completa 10 anos de existéncia e nada
ha para ser comemorado. A avassaladora intervenc¢ao criminalizadora
operada em 2006 contribuiu decisivamente para o incremento da
populacdo carceraria nacional e, ao longo da dltima década, foi alvo
preferencial de importantes controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais.

Justamente as mais significativas delas foram reunidas na presente
obra que o leitor (a) tem em maos - 10 Anos da Lei de Drogas: aspectos
criminoldgicos, dogmaticos e politico-criminais. Dela participam destacados
nomes do cenario juridico nacional e internacional, pesquisadores e
pesquisadoras que apontaram os obstaculos, os desafios, as falacias e as
impropriedades da politica de drogas nacional. Os trabalhos, em grande
parte inéditos, desnudam um cenario francamente desolador. Mas
também apontam caminhos, tecem reflexdes profundas e assinalam
perspectivas inovadoras do ponto de vista criminolégico e dogmatico.

Estruturamos a obra coletiva em torno de dois eixos principais:
o criminolégico e o dogmatico, ambos orientados por considera-
¢Oes de cunho politico criminal. O primeiro eixo (Criminologico
e Politico-criminal) conta com os trabalhos de Marcus Alan de Melo
Gomes, Leonardo Marcondes Machado, Rafael Maciel Artuzo e Tiilio Vianna,
Lsadora Vier Machado, Vera Maria Guilherme, Pablo Ornelas Rosa, Hum-
berto Ribeiro Junior, Clécio Lemos, Soraia da Rosa Mendes, Luis Carlos
Valois, Edson Lufs Baldan, Andreza Cristina Mantovani, Luiz Rosado
Costa, Adrian Barbosa e Silva, Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo, Laura
Girardi Hypolito, Paula Pereira Gongalves Alves, Victor Siqueira Serra,
Erica Babini Lapa do Amaral Machado, Jéssica Maria Nogueira Bezerra
de Carvalho, Marco Alexandre de Souza Serra, Neemias Moretti Prudente,
Diego Augusto Bayer, Cidania Aparecida Locatelli, Jitlia Tasca, Sebastian
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Scheerer, Elaine Pimentel e Hugo Leonardo Rodrigues Santos e Nara Borgo
Cypriano Machado. No segundo eixo (Dogmatico e Politico-criminal),
situamos os trabalhos que discutem especialmente aspectos penais e
processuais penais do referido diploma legal, da lavra de Alexandre
Morais da Rosa, Paulo César Busato, Luciano Santos Lopes, Antdnio J. de
FE Pécego, Rafael Altoé, Ricardo Alves Domingues, Mauro Fonseca Andrade,
Rodrigo da Silva Brandalise, Andressa Paula de Andrade, Antonio Eduardo
Ramires Santoro, Nilo Cezar Martins Pompilio da Hora, Natalia Lucero,
Décio Franco David, Gustavo Trento Christoffoli, Daiane Ayumi Kassada,
Luiz Henrique Bianchi Madera, Pablo Rodrigo Alflen, Yuri Felix, Carlos
Hélder Mendes e nossa também.

Temos, assim, um panorama abrangente e qualificado da produg¢io
nacional sobre o tema, com pesquisas realizadas em diversos Esta-
dos — Alagoas, Amazonas, Espirito Santo, Minas Gerais, Para, Paranj,
Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Sio
Paulo — e no Distrito Federal, além da importantissima contribui¢io
do criminodlogo alemao Sebastian Scheerer.

Naio temos, porém, uma obra se ocupa de uma exposi¢ao acritica
e desconectada da praxis. Ao contrario. Os trabalhos revelam as reflexdes
e as dificuldades concretas daqueles que vivem e pensam a tematica
das drogas, porque operam como advogados, professores, pesquisadores
docentes e discentes, magistrados, procuradores, promotores de justi-
ca, delegados e defensores. Nao podiam deixar passar em branco essa
data, nio podiam deixar de denunciar os inimeros problemas a que o
punitivismo em matéria de drogas conduz em nosso pais.

Nos organizadores agradecemos a todos e a todas que partici-
param desse projeto com suas valiosas contribui¢des, em especial ao
querido amigo Luciano Santos Lopes, bem como a Editora D’Placido,
na pessoa de seu editor-chefe Placido Arraes, pela confianga em nosso
trabalho, agilidade e cuidado na confec¢ao da obra.

Maringa, inverno de 2016.

Erika Mendes de Carvalho e Gustavo Noronha de Avila.
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A Lei 11.343/2006 e a
autofagia do sistema penal
nos crimes de drogas

Marcus Alan de Melo Gomes'

1. Introducao

A Lei 11.343/2006 acaba de completar dez anos de vigéncia,
intersticio que justifica e recomenda uma avaliacio ampla de seu
impacto no sistema penal, para que alternativas de controle social
menos excludentes e estigmatizantes em matéria de drogas sejam
buscadas e implementadas no pais. A vocagio da referida lei é in-
questionavelmente repressiva, e pode ser identificada na natureza das
consequéncias juridico-penais por ela previstas para as condutas que
incrimina, assim como no tratamento que confere a determinados
institutos e categorias penais quando relacionados ao tema das drogas:
criminalizacio do consumo de entorpecentes (art. 28); pena minima
de cinco anos de reclusio cominada ao delito de trafico (art. 33), um
ano a menos, tao somente, do que a pena minima de reclusio prevista
para o homicidio simples?; escolha de critérios que exprimem o direito
penal do autor como parametro para condenag¢des (art. 42); recru-
descimento do processo, com a redu¢io do campo de incidéncia de
medidas despenalizadoras e de minimizacio do encarceramento (art.
44), aspecto em que houve uma pequena, porém louvavel reversio

' Pés-Doutor pela Universidade de Coimbra (Portugal). Doutor e mestre em

Direito. Professor Associado do Instituto de Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal do Para. Professor Convidado da Escola de Criminologia da Faculdade
de Direito da Universidade do Porto (Portugal). Visiting Scholar na Durham Law
School (Inglaterra). Juiz de Direito em Belém.

2 Art. 121, caput, do Codigo Penal.
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do quadro pelo Supremo Tribunal Federal, ao declarar a inconstitu-
cionalidade de alguns dispositivos da lei®.

Os principais efeitos desse contexto normativo, agravado pela
mentalidade punitiva dos juizes e tribunais brasileiros, se fazem mostrar
em ntmeros pelo Levantamento Nacional de Informag¢des Peniten-
ciarias do Departamento Penitenciario Nacional (INFOPEN), cujo
tltimo relatorio, elaborado com base em dados coletados até dezembro
de 2014, informa que 28% das pessoas presas no Brasil haviam sido
condenadas pela pratica de algum delito previsto na Lei de Drogas*.
Em outras palavras, mais de um quarto da populag¢io carceraria bra-
sileira poderia, ao tempo da divulgacio do relatério INFOPEN, ser
creditada na conta da repressao penal as drogas.

Quais as razdes desse brutal fendmeno punitivo? Por que o sis-
tema penal alcanca com tamanha eficicia os crimes de drogas®? Estas
ndo sio perguntas de faceis respostas, nem é o proposito deste breve
ensaio tentar encontra-las, mas os questionamentos ficam lancados
como uma semente para reflexdes futuras, a serem apresentadas quando
o tempo as tiver amadurecido suficientemente. Almeja-se nas proxi-
mas linhas, mediante um recorte metodologico que permita reduzir
drasticamente a amplitude de tais indagac¢Oes, apenas analisar parte
da dinamica de investigacio dos crimes de drogas, especificamente
naquilo que afeta a colheita de fontes de prova pela policia judiciaria,
de modo a se verificar como o contetdo do inquérito policial e as
estratégias de apuracio dos fatos — se é que elas existem — contribuem
para definir a realidade do sistema de justica criminal.

A hipdtese investigada aponta exatamente no sentido oposto
do que se poderia pensar em um primeiro momento. Parte-se da

> Cfr. HC 119934, Relator Ministro DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julga-
do em 03/02/2015, Processo Eletronico DJe-064, publicado em 07.04.2015;
HC 129474, Relatora Ministra ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
22.09.2015, Processo Eletronico DJe-204, publicado em 13.10.2015; HC 119783,
Relator Ministro Marco Aurélio, Primeira Turma, julgado em 10.11.2015, Pro-
cesso Eletronico DJe-058, publicado em 31.03.2016.

O relatério INFOPEN anterior, divulgado em junho de 2014, informava mais
detalhadamente que havia no Brasil, aquela altura, 66.313 pessoas presas em
virtude de condenacdes pela pratica de crimes definidos na Lei de Drogas, ou
aguardando julgamento por acusa¢des envolvendo tais delitos.

> As expressdes crimes de drogas e delitos de drogas serio empregadas sempre como
uma referéncia genérica a todas as infracdes penais previstas na Lei 11.343/2006,
notadamente em seus artigos 33 a 40.
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premissa de que seria precipitado concluir que ha muitas condenagdes
e prisdes por delitos de drogas simplesmente porque ha volume de
delinquéncia (cometem-se muitos crimes). Se assim fosse, nio faria
sentido falar em cifra negra®. A razio critica impoe reconhecer que a
agéncia policial cria mecanismos de otimizac¢io da repressio no ambito
das drogas aproveitando-se da maior vulnerabilidade dos suspeitos de
sempre — alvo preferencial do sistema punitivo - mais expostos a a¢ao
da policia em virtude da propria debilidade de sua posi¢io social e
econdmica, que nio lhes assegura acesso a meios e recursos para a
garantia de direitos fundamentais.

Essa afirmacio pode ser confirmada com dados extraidos de pro-
cessos em curso na 9*Vara Criminal de Belém’, e que revelam um padrao
de atuacio tanto da Policia Militar quanto da Policia Civil na maioria
esmagadora das ocorréncias e inquéritos por crimes de entorpecentes.

2. 0 esteredtipo do traficante

Muito embora sejam hoje a grande vedete do sistema puniti-
Vo — o protagonista que atrai todos os olhares das agéncias penais
(policia, justica criminal e institui¢des penitenciarias) — as drogas
nem sempre estiveram na mira do controle social. Tornaram-se um
problema “quando deixaram de ter exclusivamente valor de uso
para adquirir valor de troca e converteram-se, assim, em mercadorias
sujeitas as leis da oferta e da procura”. A preocupagio em regular

Ver, sobre o tema: BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito
penal: introdugdo a sociologia do direito penal. 2* ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos:
Instituto Carioca de Criminologia, 1999, pp. 101-104; ANDR ADE,Vera Regina
Pereira de. Sistema penal maximo x cidadania minima: cédigos da violéncia na era da
globalizagao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, pp. 49-56.

Importante ressaltar que na capital paraense hi uma vara com competéncia
para julgar primordialmente os crimes previstos na Lei 11.343/2006 - mas
cuja competéncia abrange também infragdes penais que envolvem organiza-
¢Oes criminosas - designada Vara de Entorpecentes ¢ Combate as Organizagdes
Criminosas. Nada obstante, existem outras treze varas criminais que também
julgam, por distribui¢io, os crimes de entorpecentes (Resolu¢aio 008/2013-GP,
do Tribunal de Justica do Estado do Para). Isso significa que o levantamento de
dados concentrado em uma tnica dessas varas nio corresponde ao universo de
processos por crimes de drogas em Belém, mas é, seguramente, indicativo de
uma realidade que tende a se reproduzir nos demais juizos.

DEL OLMO, Rosa. A legislacio no contexto das intervencdes globais sobre
drogas. In: Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade, nimero 12, 2° semestre de
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esse mercado nio tardou a surgir, por razdes econdmicas, sociais e
culturais. No ambito juridico, optou-se pela costumeira estratégia
proibicionista, da qual o direito penal, com a sua for¢a estigmatizante
potencializada por um discurso bélico (guerra as drogas), logo se
tornou o mais importante instrumento.

Os danos possivelmente advindos do consumo ilegal de deter-
minadas substancias nio escapa da esfera da vida privada. Nio produz
vitimas, salvo, eventualmente, o proprio consumidor. Ha, portanto,
autolesio, de punicio penal injustificivel. E dificil negar que os
danos sociais produzidos pela droga decorrem primordialmente das
escolhas politicas para o seu controle, pois sio elas que, em verdade,
provocam exclusio e morte, seja pelas vias institucionais (agéncias
penais), seja pelos atalhos abertos no subterraneo de violéncia que
a repressao penal alimenta’.

Baratta fala dos custos sociais da criminalizagcdo das drogas,
que incidem sobre os consumidores e seu ambito social, o sistema
de justica penal e os meios alternativos de controle (terapéutico-
-assistenciais e educativos). Em nenhuma esfera da vida privada ou
coletiva, gerenciar a experiéncia humana com substancias proibidas
mediante ameaca penal tende a alcangar resultados proveitosos do
ponto de vista preventivo. Ademais disso, hd, no campo juridico, uma
inegavel incompatibilidade entre a criminalizacio das drogas e alguns
principios basicos que orientam o exercicio do poder punitivo no
Estado de Direito, em especial o principio da idoneidade, segundo
o qual a escolha politica pela repressio penal de um comportamen-
to depende da demonstracio de que esta seja um método tutil para
administrar o problema'.

Sem um ofendido para legitimar a vinganga piiblica, a op¢io puni-
tiva precisa apelar para argumentos morais que definem estere6tipos,
rotulam pessoas, criam inimigos. O trafico de entorpecentes se trans-
forma, assim, num cancer social, e o traficante no maior responsavel
pela metastase dessa enfermidade.

2002. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002, p. 65.

? CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da libertacio. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 2005, p. 173.

Criminologia y sistema penal. Montevideo-Buenos Aires: Editorial B de E 2006,
p. 123.

" Ibidem, p. 128.
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E preciso diferenciar, contudo, a figura do chamado narcotraficante,
que corresponde ao prototipo do criminoso organizado, violento, rico
e poderoso’2, que domina um negocio ramificado e hierarquizado de
distribuicdo e venda de entorpecentes — assim apresentado ao publi-
co pela retdrica punitiva e pela grande midia - da imensa massa de
colaboradores eventuais dessa empresa ilicita. Aquele ¢ o personagem
quase mitico, mais presente em roteiros cinematograficos do que em
penitenciarias ou corredores de tribunais. Estes constituem a massa de
manobra do sistema penal, a clientela fiel manipulada para justificar
sua existéncia. Sio homens e mulheres pobres, moradores da periferia
dos centros urbanos, nio integrados ao mercado de trabalho e com
pouquissimas chances de virem a sé-lo, e que suportam, portanto,
as drasticas consequéncias da exclusio social. Varejistas da droga,
constituem “alvos faceis da repressio policial por nio apresentarem
nenhuma resisténcia aos comandos de prisio”®.

Assim ¢é que a seletividade penal define os candidatos a crimi-
nalizagdo secundaria. A maior porosidade de determinados estratos
sociais as investidas das agéncias penais molda um funil do qual di-
ficilmente escapam os estereotipados. Uma dinamica que vai refletir
inevitavelmente nos juizos criminais e definir quem ingressa nos
estabelecimentos prisionais.

3. Agéncias policiais e criminalizacao secundaria

As agéncias policiais nio atuam ao acaso ou por acidente. Obe-
decem a logica do menor esforco e, como um camaleio, adaptam-se
a0 meio para obter maior eficicia punitiva sem muito trabalho ou
grande dispéndio de energia. Prezam pelo eficientismo baseado na
economia de recursos associada a uma postura letargica diante do
crime. A policia militar permanece comprometida com o modelo
reativo-repressivo que prima pela saturacao de espagos publicos e pela
interveng¢ao pontual em areas consideradas de risco — conceito elabo-
rado a partir de um critério meramente quantitativo de ocorréncias
policiais envolvendo a criminalidade tosca (delitos patrimoniais vio-
lentos, porte ilegal de arma de fogo e trafico de drogas) - sem qualquer

12 ZACCONE, Orlando. Sistema penal e seletividade punitiva no trifico de drogas
ilicitas. In: Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade, nimero 14,1° e 2° semestres
de 2004. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2004, p. 181.

B Ibidem, p. 182.
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planejamento de longo prazo ou avaliagao de resultados em termos
preventivos. Uma politica de atuagdo que se resume a duas palavras:
repressao e controle. A policia civil, por sua vez, ndo promove inves-
tigagdo ativa dos crimes de drogas. Ndo cumpre a exigéncia do art. 6°,
I11, do Codigo de Processo Penal', limitando-se a, burocraticamente,
documentar os depoimentos dos policiais responsaveis pela prisio em
flagrante do suspeito, apreender a substancia que lhe é apresentada
por esses mesmos agentes, e solicitar o exame pericial toxicolégico.
O disque-deniincia inaugurou um estilo apatico de apuragio policial, a
investigagdo passiva: aguarda-se a reclamac¢io anonima sem a qual ndo
se faz nada. Com ela, por outro lado, justificam-se revistas pessoais
fora das hipoéteses previstas em lei; ingresso em domicilios sem o
consentimento do morador; consulta ao contettldo de mensagens e
ao registro de chamadas de telefones celulares encontrados com o
suspeito, a despeito do sigilo constitucional da privacidade e intimi-
dade; tudo a pretexto de se combater o trafico de entorpecentes.

H4 uma seletividade estrutural na criminalizacio secundaria,
baseada na vulnerabilidade do suspeito ao emprego da forca oficial,
que real¢a o papel desempenhado pelas agéncias policiais. Incorrem
em um Ingénuo engano — ou em uma crenga arrogante — os que
pensam terem o legislador e o juiz alguma ascendéncia sobre a gestio
policial de conflitos. Por ser a primeira engrenagem da criminalizacio
secundaria, a policia atua antes das demais agéncias e esta, portanto,
menos exposta a limitagdes concretas prévias (fiscalizagao). Os limites
abstratos — estabelecidos pela legislagio — sdo sempre manipulaveis
ou passivels de violagdo sem que advenham consequéncias idoneas
para desestimular os desvios.

A execucio do programa criminalizante (criminalizag¢io pri-
maria) com propdsitos preventivos e de seguranga publica é o argu-
mento que legitima os atos das agéncias policiais para a comunidade.
Em relagio as drogas, o desejo de exterminio do inimigo comum, o
traficante, e a catarse que essa ideia proporciona diante dos anseios
coletivos por medidas punitivas, avalizam toda sorte de procedimento

" Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infracio penal, a autoridade
policial devera:
I-(..)
m-(.)
III — colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas
circunstancias. (grifado)
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ilegal. Assim, a criminalizagio secundaria converte-se na mera oca-
s130 “para que as agéncias policiais exercam um formidavel controle
configurador positivo da vida social, que em nenhum momento passa
pelas agéncias judiciais ou juridicas”".

Uma das formas de expressao desse controle consiste exatamente
no poder de definir quem (ambito subjetivo) e o que (ambito obje-
tivo) chegard ao sistema de justica criminal. Condicionar a resposta
do aparato punitivo a partir dos elementos probatoérios escolhidos e
fornecidos, legalmente ou nio, desde o inicio da dinamica crimina-
lizante € a grande for¢a das agéncias policiais, e sua maior prote¢io
contra atos externos de conten¢io. Esse é o motivo pelo qual nos
flagrantes por crimes de drogas quase nunca ha testemunhas que nao
sejam policiais. Um elemento estranho ao quadro das agéncias pode
colocar em risco o poder da policia de influenciar — muitas vezes,
de verdadeiramente definir — as etapas posteriores da criminalizacio.

E a consagracio da autofagia do sistema penal nos delitos de
drogas. Como se vera adiante, as agéncias policiais se encarregam da
alimentagio do proprio sistema, a cujo funil direcionam os escolhidos
de maior vulnerabilidade, exatamente por serem estes os que serao
digeridos — entenda-se punidos - sem grande esforco.

4. Agéncias policiais e autofagia do sistema penal

A seletividade autofagica do controle penal pressupde uma par-
ceria — uma espécie de cumplicidade institucional — entre as agéncias
policiais e as agéncias judiciais. Aquelas nutrem estas com oportu-
nidades de legitimac¢do do sistema, que se concretizam em prisoes e
condenagdes dos estereotipados. Essa simbiose entre componentes
do aparato punitivo pode ser constatada no dia-a-dia de varas crimi-
nais com competéncia para julgar crimes de drogas. Tome-se, como
exemplo, a 9*Vara Criminal da cidade de Belém™.

5 ZAFFARONI, E. Ratl; BATISTA, Nilo. ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Ale-
jandro. Direito penal brasileiro I: teoria geral do direito penal. 4* ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, 52.

O levantamento de dados em processos por crimes de drogas na 9*Vara Criminal
de Belém constitui uma etapa do projeto de pesquisa Politica criminal mididtica,
executado no Programa de Pos-Graduagio em Direito do Instituto de Ciéncias
Juridicas da Universidade Federal do Pari, sob a coordenacio do autor deste
texto. E imprescindivel registrar um agradecimento ao trabalho da mestranda
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