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“Sabemos todos que a ‘guerra as drogas’ fracassou e que é preciso
abrir o debate, confrontar experiéncias, explorar novas solu¢des.”

Fernando Henrique Cardoso'

' DOMOSLAWSKI, Artur. Politica da droga em Portugal: os beneficios da
descriminalizagio do consumo de drogas. Tradu¢io de Nuno Portugal Capaz.
Varsévia: Open Society Foundation, 2011, p. 5.
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Prefacio

E com muita alegria que prefacio o livro da Mestra em Direito
pelo Programa de Pés Graduag¢io em Direito da USP, Ana Carolina de
Paula Silva, ap6s ter tido a honra de participar da Banca que aprovou
com entusiasmo sua dissertacdo, orientada brilhantemente pelo Dr.
Pierpaolo Bottini.

O tema do trabalho ¢ um dos mais importantes hoje, pois envolve
a analise de como a politica de drogas impacta o sistema de justica cri-
minal no Brasil, que hoje ja é o terceiro que mais encarcera pessoas no
mundo, atuando de forma seletiva e racista no encarceramento injusto
da juventude negra e periférica em nosso pais.

A autora, formada em Direito também pela Universidade de Sao
Paulo, desde a gradua¢io vem desenvolvendo pesquisas em temas de
interseccdo entre as Ciéncias Criminais e os Direitos Humanos, e se
propde a pensar a politica de drogas brasileira, articulando a pratica
dos tribunais e da jurisprudéncia a uma analise tedrica dos dispositivos
legais, além da perspectiva do direito comparado.

Na presente obra, Ana Carolina enfrenta um dos temais mais
desafiadores e relevantes na politica de drogas, que € justamente a au-
séncia de distin¢do clara entre as figuras tipicas do trafico e da posse de
drogas para uso pessoal na legislacio brasileira e suas consequéncias no
cotidiano dos tribunais, diante de que condenag¢des usam como base quase
que exclusivamente as declaracdes de policiais, tendo como consequéncia
o refor¢o da seletividade social e racial do nosso sistema de justica.

O trabalho traz, sob a perspectiva critica e interdisciplinar, um
estudo historico e dogmatico das leis de drogas e de direito comparado
de paises ibéricos e latino-americanos, e analisa exemplos de leis que
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fazem a diferenciacio entre usuario e traficante com base em critérios
objetivos. A autora atesta a ma técnica legislativa e conclui pela neces-
sidade de uma regulamentacio objetivo-juridica baseada na fixacio
de quantidades-limites para realizar tal distin¢do, a0 mesmo tempo em
que denuncia a realidade do tratamento desigual entre ricos e pobres,
brancos e negros e o racismo estrutural na atuagdo cotidiana da repressao.
Muito relevante, ainda, a analise, realizada pela autora, do julgamento
do Recurso Extraordinario n. 635.659 pelo Supremo Tribunal Federal,
que ainda nao foi concluido, mas que aponta para a descriminalizacio
do usuario nos trés votos ja proferidos.

E com muita alegria que recomendo fortemente a leitura do
presente trabalho, saudando a importancia de termos cada vez mais
mulheres, em especial mulheres negras, na academia, e publicando obras

de relevancia como esta!
Rio de Janeiro, 16 de Maio de 2020, 60° dia de isolamento social.

Luciana Boiteux

Mestre (UER]) e Doutora (USP) em Direito Penal e Criminologia.
Professora Associada de Direito Penal e Criminologia da UFR],
Coordenadora do Grupo de Pesquisas Politica de Drogas e Direitos
Humanos do Laboratério de Direitos Humanos da UFR] e Coordenadora
do Departamento de Politica de Drogas do IBCCrim.
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Apresentacao

por Pierpaolo Cruz Bottini

Apresentar o trabalho de pesquisa de Ana Carolina de Paula Silva
¢ uma satisfacio. Em primeiro lugar por se tratar de um tema relevan-
te, com abordagens praticas e substancia académica, a revelar que os
programas de pos-graduagio de universidades ptblicas produzem boas
e fundamentadas ideias, capazes de embasar com consisténcia politicas
publicas de qualidade.

Em segundo lugar, por se tratar de uma obra que foi além do usual.
Para fundamentar seus argumentos, Ana Carolina fez extensa analise de
leis estrangeiras, bem como de sua aplicagio e resultados, oferecendo
aos interessados um panorama juridico e sociologico a respeito do
tema, que tem condi¢des de fixar diretrizes para uma politica sélida em
tema tao sensivel quanto as drogas. Mais do que isso, analisou a fundo
votos de Ministros da Suprema Corte sobre a constitucionalidade de
incriminar o porte de drogas para uso proprio e projetos de lei em
andamento no Congresso Nacional.

Tudo isso para constatar que a politica simplista da guerra as drogas
ndo apenas fracassou como reforcou o problema que pretendia enfrentar.
O tratamento penal de uma questio de satde pablica impediu o correto
atendimento ao usuario e resultou no encarceramento em massa, no
etiquetamento social, na estigmatiza¢io de um sem namero de jovens
e, em consequéncia, no crescimento do crime organizado.

No Brasil, a aprovagio da Lei 11.343/06 aprofundou os efeitos
nocivos de uma politica ji equivocada. Ainda que bem intencionada,
no sentido de afastar a ameaga de prisio do usuario de drogas,a norma
pecou por manter critérios subjetivos — como o contexto do delito e
as caracteristicas do autor — para distinguir o trafico do uso de drogas,
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criando um espaco cinzento no qual preconceitos de classe social e cor
vicejam, revelados por estatisticas tragicas sobre os efetivos destinatarios
da sanc¢do penal.

Mas o estudo nio se limita a anilise critica. Vai além e propde
alternativas concretas, cuamprindo sua funcio de apresentar propostas
de aprimoramento politico criminal. Com base nas ja citadas analises
de literatura e pratica estrangeira, Ana Carolina discorre sobre crité-
rios objetivos para diferenciar as diversas condutas tipicas, definindo o
papel dos atores institucionais nesse setor e tecendo corretas criticas as
propostas de atribuir ao Poder Judicirio o papel de fixar parametros
sem respaldo técnico ou legitimidade politica.

Enfim, é um trabalho de folego, que vai além do lugar comum,
tanto em fundamentos, como em proposi¢des e fontes de pesquisa.
Merece ser lido por académicos e por formuladores de politicas pablicas
para que as diretrizes de programas voltados as drogas, nas palavras da
propria autora, “solucionem problemas ao invés de refor¢a-los”.
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Introducao

O consumo de substancias psicoativas, com a capacidade de alterar
a consciéncia e a percepcio, é observado em distintas culturas e civi-
lizagdes no decorrer da Historia humana. Essa ¢ uma pratica milenar,
que remonta a periodos tio remotos quanto aqueles em que o Antigo
Egito, a Grécia Antiga ou o Império Romano viveram seu apogeu, pois
os registros historicos revelaram o consumo de psicotropicos como o
alcool, o Opio, entre outros. As propriedades farmacoldgicas das folhas
de coca motivaram seu uso pelos povos pré-colombianos da regiio
andina, demonstrando que o consumo dessa e de outras drogas nao se
limitou a determinados periodos ou a certas geografias.

O estudo da atual conformacio da politica criminal de drogas
brasileira, se feito em desconexio com relacio a génese do proibicio-
nismo, que resultou na ado¢do da politica por distintas sociedades de
todas as regides do globo, poderia levar a falsa sensa¢io de que elas
sao um fenomeno social novo. Entretanto, a analise dos antecedentes
historicos, em nivel local e mundial, do controle das drogas, permite
identificar que o que se viu alterado através dos tempos foi o modo
de as sociedades lidarem com as substancias, atualmente classificadas
entre licitas e ilicitas, em decorréncia de um tratamento juridico que
se mostra apartado da categorizacdo cientifica.

A politica criminal de drogas aplicada na atualidade foi formulada
durante todo o século XX, tendo em sua matriz um acentuado carater
xenofobico e de exclusido dos estratos sociais mais baixos ou marginali-
zados, embora, oficialmente, os Estados tenham manifestado o interesse
em promover a saude e o bem-estar da populagiao. Outro ponto a ser
desmistificado consiste em identificar as inten¢des do proprio Estado
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brasileiro ao adotar as politicas tracadas internacionalmente sobre a
matéria, inicialmente nas Conferéncias de Xangai e, posteriormente, no
ambito da Organizacio das Nac¢des Unidas, decisio que nio se baseou
somente em imposi¢ao dos Estados Unidos da América.

Desde a década de 1960, as politicas adotadas para apoiar o controle
de drogas em ambito internacional tém por premissa a criminalizacio
das pessoas que produzem, vendem ou usam drogas. Vivia-se, entdo,
na Ameérica Latina, um periodo de forte repressio politica devido a
ditaduras militares que alcancaram o poder em contraposi¢io a uma
suposta ameaca comunista, reflexo evidente da polarizacio ideologica
que o mundo atravessou durante a Guerra Fria. De acordo com Nilo
Batista, esse foi o periodo em que, no Brasil, foram criadas as condi¢oes
necessarias para a ado¢io do modelo bélico de combate as drogas.

Posteriormente, com a abertura politica e o processo de redemo-
cratizacao, promulgou-se a Constitui¢ao Federal de 1988, que consa-
grou o delito de trafico de drogas como equiparado a hediondo, o que
foi concretizado pela Lei de Crimes Hediondos (n® 8.072/90), que,
entre outras previsoes, estabeleceu regime de cumprimento de pena
mais gravoso a crimes dessa natureza. Desde entio, tem-se observado
um aumento constante no nimero de pessoas presas, e a seletividade
do sistema penal foi escancarada ao se criar uma ampla divisio entre
o sistema aplicavel ao consumidor de drogas da classe média, que tem
dinheiro para pagar pelo seu consumo, e o consumidor-traficante,
morador de regides pobres, que precisa vender as drogas para sustentar
suas necessidades de consumo.

As diretrizes gerais em matéria de politica de drogas no Brasil
estao estabelecidas na Lei de Drogas (n® 11.343/06), que é um marco
legislativo composto por avangos e retrocessos.

A atual lei colocou-se na vanguarda da disciplina da matéria com
relagdo aquelas que a precederam, a considerar a forma de estrutura-
¢do da politica, que nio é meramente repressiva, mas também tem por
objetivos o desestimulo ao uso inicial de psicoativos e o incentivo a
diminui¢ao do consumo e dos riscos e danos associados ao uso inde-
vido ou problematico.

Por outro lado, esse diploma legal contém tracos de Direito Penal
do Inimigo, ja que apresenta parametros penais e processuais diversos do
modelo liberal-classico, sendo verdadeiro instrumento de antecipagio
da tutela punitiva. Ha a tipificacio de novos delitos e o delineamento
de novos criminosos, trazendo um procedimento penal e uma punicio
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muito mais rigorosos para quem comete os delitos tipificados na lei,
além da relativizacdo de regras e garantias de direito, sob a justificativa
de combater a criminalidade relacionada as drogas e responder a um
anseio social.

Os recuos identificados no modo como a Lei de Drogas disciplina
a matéria sdo atualmente alvo de questionamento por meio do Recurso
Extraordinario n°® 635.659, em tramite no Supremo Tribunal Federal
desde 2011, sob relatoria do Ministro Gilmar Mendes. Discute-se a
constitucionalidade da tipificacio das condutas de posse destinada ao
consumo pessoal e de cultivo destinado a essa finalidade, consoante
previsto no artigo 28, caput e § 1°.

Sobre o tema, encontram-se ao menos duas correntes de po-
siclonamento, uma favoravel e outra contraria. A primeira defende
que o fato de a conduta ndo ser apenada com prisio ¢ um sinal claro
de que a posse de drogas para consumo pessoal nio é uma conduta
tipica e que, portanto, nao caberia descriminaliza-la. A lei seria, sob
essa Otica, uma espécie de instrumento educativo ao usuario, embora o
Estado o faga por meio do Direito Penal, a ultima ratio em um Estado
Democritico de Direito.

A segunda corrente, por sua vez, sem se furtar ao debate acerca da
constitucionalidade da tipifica¢ao da conduta, afirma que a manutencao
do desvalor penal da conduta e seus reflexos sociais e de satde devem
ganhar centralidade na discussdo. A politica proibicionista falhou no
cumprimento de seus objetivos declarados — promoc¢io da satde e do
bem-estar da populacio — e a criminalizacio da conduta tem servido
somente para agravar a situagao social de paises periféricos e a pandemia
de doencas sexualmente transmissiveis.

De fato, a politica criminal de drogas ndo conseguiu impedir o
consumo de drogas, que tem se expandido a passos largos, assim como
o comércio a nivel global. Além disso, a violéncia relacionada ao ide-
ario war on drugs tem-se mostrado mais nefasta que os danos causados
pelo uso e pelo comércio da substancia, com efeitos negativos sobre o
bem-estar da populacio.

Os efeitos da politica de drogas brasileira tém-se feito sentir
principalmente sobre as pessoas mais pobres, conforme apontado em
pesquisa realizada pelo Nucleo de Estudo daVioléncia da USP, ja em
2011, que concluiu que, apesar da falta de dados consistentes sobre o
tema, 80,28% dos presos por trafico de drogas tém apenas até o primeiro
grau completo. Contudo, os impactos da politica mostram-se ainda mais
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graves diante da falta de critérios legais objetivos diferenciadores entre
as figuras da posse pessoal de drogas para o uso e o trafico.

O art. 28, § 2°,da Lei de Drogas, prevé que a autoridade judicial
determine a finalidade da posse das substancias de acordo com alguns
critérios elencados na lei — a natureza e quantidade da substancia
apreendida, o local e as condi¢des da apreensio, as circunstancias pes-
soais e sociais do agente, assim como sua conduta e seus antecedentes.
Entretanto, no plano fatico, da concreta aplicacio legal, prevalece a
“presuncido de traficancia”.

A “presuncio de traficancia” € uma conclusio a que chega o poder
punitivo devida sobretudo a quantidade de drogas e as declaragoes dos
policiais, que afastariam a classificacdo do crime de uso de “entorpe-
centes”, levariam a classificacdo provisoria pelo crime de trafico de
drogas, e, por consequéncia, a presun¢io da inten¢io de traficar. Isso
significa dizer que a presuncio de traficancia ¢ o substituto jurisdicional
criado para contornar a presunc¢io de inocéncia. Por fim, o Judiciario
tende a manter presas pessoas sob essas situacdes, e dificilmente elas
sio absolvidas ao fim do processo penal, a menos que assumam o Onus
probatdrio e comprovem que sio usuarias.

Em decorréncia disso, na pratica, situagdes idénticas sdo interpre-
tadas de maneira distinta, a depender, sobretudo, de critérios socioe-
conomicos e etnicorraciais — caracteristicas externas que evidenciam
as condi¢des sociais e pessoais, 0 que remonta a Teoria do Labelling
Approach e a seletividade do sistema penal, ambas extensamente tratadas
pela Criminologia Critica.

Esse € um problema complexo, que evidencia verdadeira crise do
Estado Democratico de Direito, ja que os direitos fundamentais nio
sdo exercidos por todos os individuos em nossa sociedade de forma
igualitaria, e que, possivelmente, ndo sera solucionado se a Suprema
Corte julgar procedente o recurso mencionado. Nesse sentido, a
presente pesquisa objetiva analisar criticamente os tipos penais de
trafico e uso de drogas, verificar quais critérios objetivos tem sido
usados em outros paises para se fazer a diferenciacio entre ambas
as condutas, e quais os possiveis reflexos de carater juridico-legal e
social resultantes da falta desses critérios legais para diferenciar as
condutas de posse.

Por fim, a pesquisa langar-se-a as tentativas de propor a qual ou a
quais Poderes caberia fazer a distincdo entre as condutas de posse de
drogas para trafico e para uso, reformulando a politica publica, e quais
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seriam os critérios objetivos diferenciadores entre as condutas da posse
de drogas para trafico e para o consumo.

Assim, visa-se a apontar caminhos para a solu¢ido de uma questao
que, por ser complexa, ndo se compatibiliza com respostas faceis.
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O trabalho traz, sob a perspectiva critica
e interdisciplinar, um estudo histérico e
dogmdtico das leis de drogas e de direito
comparado de paises ibéricos e latino-
-americanos, e analisa exemplos de leis
que fazem a diferenciacdo entre usudrio e
traficante com base em critérios objetivos.
A autora atesta a md técnica legislativa e
conclui pela necessidade de uma regula-
mentacdo objetivo-juridica baseada na
fixacdo de quantidades-limites para re-
alizar tal distincdo, ao mesmo tempo em
que denuncia a realidade do tratamento
desigual entre ricos e pobres, brancos e
negros e o racismo estrutural na atuacdo
cotidiana da repressdo. Muito relevante,
ainda, a andlise, realizada pela autora,
do julgamento do Recurso Extraordindrio
n. 635.659 pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, que ainda ndo foi concluido, mas que
aponta para a descriminalizacdo do usu-
drio nos trés votos jé proferidos.”

frecho do prefdcio, por

ISBN  978-65-5589-033-4

9 "786555"890334






