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RESUMO

O problema da superlota¢dao dos espagos prisionais ¢ uma das questdes civilizatorias mais ur-
gentes da Republica Federativa do Brasil. Sendo assim, o presente Trabalho de Conclusdo de
Curso investigou as possiveis relagdes existentes entre a Lei de Drogas, Lei 11.343/06, e o fe-
nomeno do elevado nimero de pessoas encarceradas, tendo-se por base os dados apresentados
pela plataforma SISDEPEN. Tais dados indicavam que, no segundo semestre de 2021, existia
um deficit de mais de 200.000 vagas no sistema penitencidrio brasileiro; paralelamente, 29%
das incidéncias penais do mesmo periodo estavam relacionadas a questdo das drogas ilicitas.
Para tanto, este trabalho de monografia averiguou a existéncia de decisdes monocraticas alea-
torias referentes a figura do Habeas Corpus liberatorios, empregados no contexto da prisdo
preventiva, relacionados exclusivamente a substancia proscrita cocaina (cloridrato de cocai-
na), dentro do espectro de massa entre 1 g (um grama) e 100 g (cem gramas), julgados pela
Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) no periodo de julho a dezembro de 2021,
como uma das possiveis causas do referido problema. Ajudar na compreensdo da questio per-
mitird que o respectivo Trabalho de Conclusdo de Curso possa contribuir com o debate sobre
politica criminal, drogas ilicitas e encarceramento, evidenciando elementos de previsibilidade
e de seguranga juridica. Para metodologia, este trabalho utilizou abordagem qualitativa e
quantitativa, de natureza aplicada, de objetivo exploratério e procedimento documental. Por
fim, graficos e medidas estatisticas de centro e de dispersdo ajudaram a evidenciar que as res-
pectivas decisdes sob estudo apontavam para a existéncia de um padrao regular de decisao,
com viés garantista: fato indicativo que, dentro do periodo selecionado e dos parametros defi-
nidos, o problema da superlotagdo dos espacos prisionais ndo estava relacionado a supostas

decisOes monocraticas aleatorias.

Palavras-chave: Direito penal; processo penal; drogas; encarceramento; estatistica.



ABSTRACT

La situacion del hacinamiento en las carceles es uno de los problemas civilizatorios més ur-
gentes de la Republica Federativa del Brasil. Asi, el presente Trabajo de Fin de Grado (TFG)
investig6 la problable relacion entre la Ley de las Drogas, Ley 11.343/06, y el fendomeno del
gran numero de presos en las carceles brasilefas, utilizando como base los datos presentados
en la plataforma SISDEPEN. Tales dados indican que, en el segundo semestre del 2021, exis-
tio un deficit de mas de 200.000 vagas en el sistema penitenciario nacional; al mismo tiempo,
el 29% de las incidencias penales en el mismo periodo estaban relacionadas con cuestion de
drogas ilicitas. Por lo tanto, este trabajo monografico ha verificado la existencia de decisiones
monocraticas aleatorias referentes a los Habeas Corpus liberatorios utilizados en el contexto
de la prision preventiva con relacion exclusiva a la sustancia prohibida cocaina (cloridrato de
cocaina) dentro del espectro de masa entre 1 g (un gramo) e 100 g (cien gramos), juzgada por
la Sexta Sala del Superior Tribunal de Justicia (STJ) en el periodo de julio a diciembre de
2021, como una de las posibles causas del problema en estudio. Ayudar en la comprension de
la cuestion permitird que el respetivo Trabajo de Fin de Grado (TFG) pueda contribuir con la
discusion al respecto de politica criminal, drogas ilicitas y encarcelamiento evidenciando ele-
mentos de previsibilidad y de seguridad juridica. Para la metodologia, este trabajo utilizé un
abordaje cualitativo y cuantitativo, de naturaleza aplicada, de objetivo exploratério y procedi-
miento documental. Finalmente, graficos y medidas estadisticas centrales y de dispersion ayu-
dan a exponer que las respectivas decisiones en estudio apuntan a la existencia de un patrén
regular de decision, con inclinacion garantista: hecho que indica que dentro del periodo de ti-
empo escogido y de los parametros definidos, el problema del hacinamiento de las carceles no

estaba relacionado con supuestas decisiones monocraticas aleatorias.

Palabras-claves: Derecho Penal, proceso penal; drogas; encarcelamiento, estadistica.
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1 INTRODUCAO: A BUSCA POR CRITERIOS INCRIMINADORES

Registros arqueoldgicos indicam que pessoas nas sociedades greco-romanas e egipcias
consumiam frequentemente vinho, 6pio, ervas medicinais entre outras plantas com a finalida-
de de alterar os estados normais de consciéncia (NEVES, 2016). Ainda que, por si s0, tais in-
dicios ndo consigam demonstrar de forma conclusiva se o consumo de tais substancias era re-
alizado de forma recreativa, medicinal ou, exclusivamente, para fins ritualisticos; eles eviden-
ciam o consumo das referidas substincias nas referidas sociedades.

Por sua vez, entre o fim do século XVIII e o inicio do século XIX a aplicagdo dos cas-
tigos corporais estava se extinguindo. Ato continuo, o século XIX inventou as liberdades. En-
tre tantas mudangas da época, assinale-se uma: o desaparecimento dos suplicios (FOU-
CAULT, 2002, p.10). E neste sentido que, sem esquecer dos inconvenientes ligados ao encar-
ceramento; do ponto de vista da penologia, Foucault (2002, p.211) faz recordar que a prisdo,
peca essencial do arsenal punitivo, marca seguramente um momento importante na histéria da
justica penal: seu acesso a humanidade.

Sendo a presenga das drogas na sociedade muito mais antiga que a figura da consoli-
dagdo do encarceramento como pena humanizadora, avaliar como a Lei de Drogas contribui
para um niimero expressivo de incidéncias penais pode ajudar na compreensdo da dindmica de
uma das questdes contemporaneas mais significativas e mais negligenciadas da Republica Fe-
derativa do Brasil: a superlota¢ao dos espacgos prisionais.

Entende-se que a criminalidade ¢ um fenomeno complexo, que resulta de um conjunto
de elementos (fatores biopsicossociais), € que o sistema penal desempenharia um papel secun-
dario em sua prevengdo (LOPES JR., 2018). Todavia, no que diz respeito a repressdo, ob-
serva-se que parece existir uma correlagdao antiga entre crimes de drogas e indices elevados de
encarceramento.

Segundo dados do antigo INFOPEN, atual SISDEPEN — Sistema de Informagdes do
Departamento Penitenciario Nacional — no ano de 2014; 27% da populacdo prisional nacional
encontrava-se reclusa por crimes de droga. Em relagcdo as mulheres, o relatério demonstrava
que 63% das encarceradas no Brasil estavam presas como traficantes. Igualmente, ¢ significa-
tivo verificar que ja na época do expressivo aumento da populacdo carceraria, que triplicou
entre 1992 e 2012 (periodo de 20 anos), o trafico de drogas era o segundo crime com maior
representatividade carceraria (25,21%) s6 perdendo para o roubo (27,01%). Nao obstante, tal

evolu¢do numérica foi agravada com a entrada em vigor da Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas)



que — a despeito de ter descaracterizado as sanc¢des para o usudrio (art. 28) e ter recrudescido
o tratamento do traficante (art. 33) — sem fixar critérios claros de diferenciagdo, fez com que
entre 2005 a 2012 o niimero de presos por trafico de drogas crescessem 320%. (GUADA-
NHIN; GOMES, 2017)

Atualmente, temos que segundo dados do Sistema de Informagdes do Departamento
Penitenciario Nacional (SISDEPEN), a Lei 11.343/06 esteve relacionada a cerca de 29% das
incidéncias penais no segundo semestre de 2021 (LOPES, 2022).

Nesse sentido, ¢ preciso destacar que ainda que a parte majoritaria da doutrina hodier-
na parega estar alinhada com o posicionamento de que, no caso da prisdo preventiva, existin-
do razdes de proporcionalidade que justifiquem uma restricdo menos onerosa, esta se aplica
(STJ, 2021j); o Superior Tribunal de Justiga (STJ), por exemplo, entende que apesar de funda-
mentos genéricos (do dano social gerado por trafico, crime hediondo, ou da necessidade de
resposta judicial) ndo servirem para a prisao; a periculosidade e os riscos sociais podem justi-
ficar a custodia cautelar no caso de trafico de drogas assim se compreendendo a especialmen-
te gravosa natureza ou quantidade de droga (STJ, 2021).

Como alerta Brum e Barbosa (2018), tanto a defini¢do de quais substancias devem ser
consideradas licitas ou ilicitas pelo Estado como a forma de tratar aqueles que sdo flagrados
portando, consumindo ou comercializando as drogas ilegais ndo sdo questdes pacificadas.
Como resultado, ainda que a liberdade seja a regra no ordenamento juridico vigente, para To-
foli (2015) por, supostamente, existir um inimigo claro a se combater — o uso de drogas ilici-
tas na sociedade, independentemente das evidéncias de seu impacto na saude publica —, ndo ¢
uma operagao dificil colocar as pessoas envolvidas nesse contexto — os que usam e/ou comer-
cializam essas substancias — também na posi¢ao de inimigos.

Tendo em vista que a fungao do Direito Penal moderno passa por garantir aos cidadaos
uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura, sempre e quando estas metas ndo possam
ser alcangadas com outras medidas politico-sociais que afetem em menor medida a liberdade
dos cidadaos (ROXIN, 2013, apud GOMES, 2015), faz-se necessario entender se o problema
da superlotagcdo dos espacos prisionais existentes pelo pais teria como uma de suas causas um
possivel comportamento aleatério das decisdes do STJ relacionadas a aplicagdo da Lei
11343/06 no ambito da prisdo preventiva.

Para tanto, o capitulo 1 apresenta a metodologia de forma detalhada. De forma resumi-
da, pode-se dizer que para chegar aos objetivos pretendidos, optou-se pela pesquisa de abor-

dagem qualitativa e quantitativa, de natureza aplicada, de objetivo exploratdrio e procedimen-
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to documental para uma melhor compreensao e exposi¢do dos dados obtidos e da conclusdo
extraida deles.

Posteriormente, no capitulo 2, sdo apresentados dois graficos com o intuito de eviden-
ciar, de forma mais nitida, o comportamento das decisdes coletadas: sendo eles um grafico de
linhas e, o outro, um grafico de dispersdo. Formulas estatisticas também sao usadas para ex-
plicitar matematicamente o comportamento relativo as decisdes coletadas com o objetivo de
complementar o estudo: sendo elas a da média, da mediana, da variancia e a do desvio padrao.

Em seguida, no capitulo 3, apresentam-se os contextos historico-social, politico-crimi-
nal e politico carcerdrio no qual os dados coletados estdo inseridos. A principio, o capitulo
aborda a historia das drogas, origens e desenvolvimento do modelo norte-americano de proi-
bicionismo e dos seus impactos no plano do direito internacional e nacional. Posteriormente,
discute-se a perspectiva do individuo frente ao proibicionismo, o encarceramento no Brasil
contemporaneo, a questdo cautelar penal e a aplicacdo dos critérios de incriminagao.

Sendo assim, considerando que o Direito ndo ¢ uma ciéncia exata (DELGADO, 2018,
p.43); e, tendo em vista que a plataforma SISDEPEN nao se propde a exaurir todas as possibi-
lidades de analise (LOPES, 2022), o presente trabalho de conclusdo de curso objetiva contri-
buir com o debate sobre politica criminal e sobre drogas ilicitas, estudando os possiveis im-
pactos da Lei 11.343/06 no fendmeno do encarceramento em massa, avaliando se decisdes
monocraticas referentes a figura do Habeas Corpus liberatorios, empregados no contexto da
prisdo preventiva, relacionados exclusivamente a substancia proscrita cocaina (cloridrato de
cocaina), dentro do espectro de massa entre 1 g (um grama) e 100 g (cem gramas), julgados
pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) no segundo semestre de 2021, apre-

sentavam comportamento aleatorio.
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2 METODOLOGIA APLICADA A PESQUISA

2.1 DIRETRIZES DA PESQUISA

A principio, a pesquisa académica desenvolvida buscou entender possiveis relagdes
existentes entre a Lei de Drogas — com maior énfase na atual Lei de Drogas que em sua prede-
cessora — ¢ o fendmeno da superlotacdo dos espagos prisionais, com base nos dados apresen-
tados na plataforma SISDEPEN.

A escolha se deu em virtude da existéncia de um grande nimero de incidéncias penais
relacionadas a Lei 11.343/2006, concomitantemente a um deficit de cerca de 212.000 vagas
no sistema penitenciario brasileiro, no periodo de julho a dezembro de 2021 (LOPES, 2022).

Dentre as hipoteses levantadas, optou-se por aquela que indaga se o fendmeno da su-
perlotacdo dos espacos prisionais, supostamente, teria como uma de suas consequéncias a
aplicacdo sem critérios solidos e definidos — aleatdrios — da Lei 11.343/2006.

Para tanto, dentro dos limites impostos a um trabalho de monografia, buscou-se averi-
guar as alternativas para detectar a existéncia dos supostos comportamentos, aleatdrios ou
nao, em decisdes pertinentes a atual Lei de Drogas.

Numa primeira abordagem, mais superficial e especulativa sobre o assunto, suspeitou-
se que indicios importantes para entender melhor a questdo poderiam residir na quantidade de

massa de substincia proscrita apreendida.

2.2 DEFINICAO TEORICA DO OBJETO DE ESTUDO

Com o intuito de delimitar o objeto de estudo, foi feito um recorte tedrico com o qual a
coleta de dados foi restringida apenas a producao juridica do Poder Judiciario Brasileiro, ex-
cluindo-se da pesquisa as demais producdes juridicas estrangeiras, além daquelas producdes

nacionais sem carater juridico.



12

Levando-se em consideracdo a estrutura do Poder Judiciario nacional, foi dada priori-
dade a chamada Justica Comum, tendo em vista a recorréncia dos casos relacionados ao crime
de trafico de drogas. Portanto, excluiram-se aqueloutras decisdes relacionadas com a denomi-
nada Justiga Especializada, como ¢ o caso da Justica Militar, da Justica do Trabalho e da Justi-
ca Eleitoral.

Dentro do amplo rol das decisdes que dizem respeito ao ambito da Justiga Comum,
fez-se a escolha de se utilizar as decisOes relacionadas a chamada Justiga Estadual em virtude
delas — aparentemente — serem mais comuns, excluindo-se aquelas decisdes relacionadas a fi-
gura da Justica Federal.

Casos referentes aos Juizados Especiais Estaduais e aos Juizados Especiais Federais
também nao foram considerados para a elaboracao do estudo.

Frente a existéncia de 27 (vinte e sete) Tribunais de Justi¢a; a principio, pensou-se em
pingar decisdes aleatorias em cada um deles. Contudo, tendo em vista os parametros anterior-
mente estabelecidos e propria estrutura organizacional do Poder Judiciario brasileiro, fez-se a
opgao de prospectar decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ), uma vez que, os referidos
tribunais estdo sob a jurisdi¢do da referida corte, conforme art. 105, I, ¢, da Carta Magna bra-
sileira (BRASIL, 1988).

Da observagdo do organograma do Poder Judiciério brasileiro, fica patente que as de-
cisdes juridicas dos tribunais estaduais, possiveis e passiveis de serem estudadas neste traba-
lho, tinham a tendéncia de se estreitarem em dire¢ao ao Superior Tribunal de Justica, fato que
justificou a escolha dele.

Da averiguagdo da organizacdo interna do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), para o
presente estudo, mereceu destaque a Terceira Se¢do — ou seja, a Quinta Turma e a Sexta Tur-
ma — devido a atribuigdo delas de processar e julgar os efeitos relativos a matéria penal em ge-
ral, salvo algumas excegdes, conforme ¢ possivel observar no art. 9°, §3° do Regimento inter-
no do STJ (BRASIL, 2016).

Portanto, dentre a Quinta Turma e a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ), optou-se por escolher a ultima delas para a pesquisa. A escolha se deu de forma mera-
mente aleatoria e simples, sem nenhuma razao prévia ou especial.

Continuando a tracar os limites do objeto de pesquisa, optou-se por estudar as decisodes
monocraticas relativas ao Habeas Corpus (HC), muito em fun¢do do uso frequente dele na
pratica penal. O Codigo de Processo Penal (CPP), por exemplo, em seu art. 647, estipula o ca-
bimento do Habeas Corpus para aqueles casos em que alguém sofre ou se encontra na iminén-

cia de sofrer violéncia ou coacao ilegal na sua liberdade de ir e vir (BRASIL, 1941). Em unis-
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sono, a Constituicdo de 1988 ¢ categorica ao afirmar que conceder-se-4 Habeas Corpus sem-
pre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade
de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder, conforme art. 5°, LXVIII. (BRASIL, 1988)

Tratando-se ainda da figura do Habeas Corpus, o trabalho se restringiu em estudar os
chamados habeas corpus repressivos, também conhecidos como liberatdrios, excluindo-se
aqueles outros de carater preventivo.

Seguindo com a necessaria delimitacao do objeto de pesquisa, ficou estabelecido que
dentre as multiplas facetas do encarceramento, o objeto de pesquisa se delimitaria a investiga-
c¢do da prisdo preventiva, género de prisdo provisoria.

Uma vez que ficou estabelecido que o presente trabalho consistiria num estudo de de-
cisdes monocraticas referentes a figura do Habeas Corpus liberatorios da Sexta Turma do Su-
perior Tribunal de Justica, sob o prisma da prisdo preventiva, tratou-se de estabelecer outros

parametros importantes.

2.2.1 Parametros Principais: Natureza e Quantidade de Substincia Proscrita

Definindo os limites da pesquisa, foram estabelecidos mais dois aspectos a serem con-
siderados na defini¢do do objeto de pesquisa: a natureza da droga ilicita e a quantidade da
droga ilicita, ambos presentes no art. 28, §2°, da Lei 11.343/06, (BRASIL, 2006) cujo enunci-

ado diz:

Art. 28, § 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o
juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local
e as condigcdes em que se desenvolveu a agao, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

A norma do §2°, art. 28, da Lei de Drogas estabelece critérios para distinguir as condu-
tas de usudrios/consumidores e traficantes. Contudo, trata-se de uma tarefa, por vezes, muito
espinhosa. Nem sempre a prova permite concluir com clareza se a acdo praticada configura

delito de trafico ou infracdo associada ao uso indevido de drogas (ARRUDA, 2007, p. 29).
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Nao obstante, consta que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, embora ain-
da um pouco oscilante, optou pelo entendimento de que, em regra, o risco a ordem publica se
constataria pela reiteracdo delituosa e/ou pela gravidade concreta do fato, e que essa ultima,
no caso especifico do trafico de drogas, poderia ser dimensionada pela quantidade de substan-
cias entorpecentes apreendidas (STJ, 2021b).

Sendo assim, nota-se que tanto a natureza da droga ilicita quanto a quantidade da dro-
ga ilicita mostram-se relevantes para a pesquisa, pois, além de ambos serem elementos objeti-
vos, concretos, determindveis; em termos matematicos, o elemento natureza da droga ilicita
poderia servir como uma constante enquanto que o elemento quantidade da droga ilicita pode-
ria servir como uma variavel usadas para a investigagdo sobre a existéncia de padrdes ou de
aleatoriedade quanto as decisdes sobre Habeas Corpus liberatorios da Sexta Turma do Superi-
or Tribunal de Justica.

Neste diapasdo, dentre o imenso rol das substincias consideradas ilicitas no direito
brasileiro, fez-se a opcao pelas drogas cocainicas. Dentre elas, escolheu-se como referencial
para o fator natureza da droga ilicita a substancia cocaina na forma de sal/p6, denominada clo-
ridrato de cocaina, excluindo-se da pesquisa a forma de base livre conhecida por “crack”, en-
tre outras, como a “merla”.

Por fim, partindo do principio que o proprio Superior Tribunal de Justica entende que
a Lei 11.343/2006 nao conseguiu superar as limitagdes de leis anteriores por ndo estipula pa-
rametros seguros de diferenciacdo entre as figuras dos usuarios e a do pequeno, médio ou
grande traficante (STJ, 2021), e que segundo Tofoli (2015), “atualmente, ndo ha clareza de
que a defesa dos direitos das pessoas que usam drogas seja, na pratica, uma prioridade”, ficou
estabelecido que dentre os Habeas Corpus liberatorios da Sexta Turma do Superior Tribunal
de Justica, a pesquisa se restringiria aqueles cuja massa estivesse no intervalo entre 1 ¢ 100

gramas da substancia cloridrato de cocaina.

2.2.2 Parametro Secundario: Decisdoes Monocraticas no Tempo

Em continuidade aos atos anteriores e concomitantemente aos contornos previamente
estabelecidos, foi definido também um intervalo temporal com o propdsito de tornar as fron-

teiras do objeto pesquisado temporalmente preciso.
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Em funcdo de uma maior nitidez para os resultados pretendidos, optou-se por pesqui-
sar apenas os Habeas Corpus liberatorios que tratassem da substancia proscrita cloridrato de
cocaina, de massa entre 1 e 100 gramas, no contexto da prisdo preventiva, e que foram julga-
dos entre julho e dezembro de 2021 pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica.

Cabe salientar que a escolha do referido periodo — correspondente ao segundo semes-
tre de 2021 — ¢ consequéncia da existéncia de um relatorio estatistico disponibilizado pelo De-
partamento Penitenciario Nacional, na plataforma SISDEPEN, sobre a realidade penitenciaria
nacional, estabelecimentos penais e populacao carceraria do mesmo periodo.

Vale destacar ainda, para fins de esclarecimento, que tal escolha ndo teve relacao direta

com o0 momento sanitario incomum do referido periodo.

2.3 PROSPECCAO DE DADOS

Partindo-se do propdsito de tentar entender melhor se o fendmeno da superlotagao dos
espacos prisionais pelo pais teria como uma de suas causas um possivel comportamento alea-
torio das decisdes monocraticas do Superior Tribunal de Justica (STJ) relacionadas ao art. 33,
caput, da atual Lei de drogas — Lei 11.343/06 — definiu-se como objeto de pesquisa as deci-
soes referentes a figura dos Habeas Corpus liberatorios, empregados no contexto da prisdo
preventiva, relacionados exclusivamente a substancia proscrita cocaina (cloridrato de cocaina)
dentro da faixa de massa entre 1 g (um grama) e 100 g (cem gramas), julgados pela Sexta Tur-
ma do Superior Tribunal de Justi¢a, no segundo semestre de 2021.

Para a prospec¢do dos dados utilizados, tendo em vista o carater exploratdrio da pes-
quisa, foram feitas sucessivas pesquisas online no site do Superior Tribunal de Justica (STF),
que serviu como fonte de referéncia, uma vez que ele, possivelmente, ofereceria acesso aos
itens escolhidos para estudo.

No referido site, na pagina inicial, no campo denominado jurisprudéncia, fez-se o
acesso a uma nova pagina através do clique no nome “mais opgdes”.

Posteriormente, ocorreu o encaminhamento para uma outra pagina virtual especifica
chamada “Pesquisa de Jurisprudéncia do STJ”. Nela, com o item “pesquisa por termo” ja au-
tomaticamente selecionado, foi escrito em “critério da pesquisa” o termo “cocaina” — uma re-
feréncia a substancia de abuso cloridrato de cocaina. Nela também estavam presentes alguns

operadores e a opg¢ao pela pesquisa avangada, porém nao foram usadas no referido momento.
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Como resultado, a pesquisa simples foi redirecionada para uma nova pagina de pesqui-
sa jurisprudencial. Na ocasido da pesquisa, ela retornou cerca de 19 mil acérdaos e quase 145
mil decisdes monocraticas sobre o assunto pesquisado.

Tendo em vista o elevado niimero de itens retornados, foi feita a op¢do pelo uso dos
filtros de pesquisa que existiam no site. No campo “critério da pesquisa”, usou-se o termo
“cocaina ndo crack ndo maconha nio ecstasy”. No campo “Filtrar Resultados”, utilizou-se
como primeiro filtro o item “Orgdos Julgadores”, onde foi selecionada a opgdo “Sexta Tur-

2

ma”, ¢ também o filtro “Data de Julgamento” optou-se pelo intervalo temporal entre
01/07/2021 e 31/12/2021.

A escolha do termo “cocaina ndo crack ndo maconha nao ecstasy” foi utilizado como
forma de restringir o objeto da pesquisa a cocaina (cloridrato de cocaina), excluindo-se os
itens em que a mesma nao esteja presente ou esteja presente em conjunto com outras substan-
cias proscritas.

Formada a interse¢ao entre os termos utilizados no critério de pesquisa e seus respec-
tivos operadores e filtros, como resultado, naquele momento da pesquisa, o site retornou cerca
de 133 acordaos, todas no idioma vernaculo, o portugués.

Seguindo com a escolha dos itens, feitas através de procedimento documental, buscou-
se selecionar, primeiramente, através dos chamados espelhos dos acérdaos, aquelas decisdes
que se encaixavam no objeto de estudo previamente estabelecido, ou seja, aquelas decisoes re-
ferentes a figura do Habeas Corpus liberatorios relacionadas com a droga ilicita cocaina (clo-
ridrato de cocaina), dentro da faixa de massa entre 1 g (um grama) e 100 g (cem gramas), no
segundo semestre de 2021.

Por sua vez, uma vez que se encontrava um item dentro do padrao estipulado, era feita
consulta no campo denominado “Consulta Processual”, com o intuito de verificar se havia de-
cisdo monocratica possivel de ser estudada na respectiva area virtual.

Ato continuo, o site do STJ abria nova pagina, na qual se selecionava o item “Deci-
soes”, onde constavam decisdes monocraticas referentes aos Habeas Corpus, na forma de do-
cumento eletronico no formato PDF, de acesso livre e publico.

Embora possua o carater predominantemente quantitativo; posteriormente, os elemen-
tos selecionados viriam a ser avaliados individualmente, tal qual em uma andlise qualitativa,
com o intuito de expandir a compreensdo sobre o assunto abordado. Sendo assim, foi feita a
leitura completa — pelo pesquisador — das decisdes monocraticas sobre Habeas Corpus libera-

torios relacionadas exclusivamente com a droga ilicita cocaina (cloridrato de cocaina), dentro
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da faixa de massa entre 1 g (um grama) e 100 g (cem gramas), no segundo semestre de 2021,
produzidos pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, que foram selecionados.

Tal medida se mostrou importante, pois, por vezes, os espelhos dos acérdaos poderiam
exibir informagdes incompletas ou discordantes, que poderiam ser constatadas na leitura da
decisdo monocratica propriamente dita.

Nesse sentido, os itens que apresentavam caracteristicas compativeis com aquelas pre-
tendidas, mas que possuiam pluralidade de crimes também foram excluidos da pesquisa. Por
exemplo, aqueles referentes a apreensao de armas junto com a apreensao de drogas.

Nao obstante as outras medidas anteriormente tomadas, achou-se por bem excluir da
pesquisa aquelas quantidades de massa que nao podiam ser mensuradas em unidade de massa
padrdo, o grama (g), de tal forma que quantidades de massa dadas apenas em “eppendorfs”,
“buchas”, entre outros, foram excluidas do trabalho devido a sua imprecisao.

Detalhe relevante e digno de nota, ¢ que foram desconsideradas as possiveis impurezas
das substancias proscritas, tratando-as conforme valores absolutos de massa, uma vez que,
ndo raramente, a cocaina apreendida pela policia € misturada com impurezas como vidro moi-
do, p6 de marmore, talco, xilocaina, bala de coco e uma série de outras substancias que facam
aumentar o volume do produto a ser vendido (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p.5).

Nao obstante, aquelas decisdes monocraticas correlacionadas aos Habeas Corpus cujos
fundamentos eram de cunho meramente processual, sem discussdo do mérito, ndo foram con-
tabilizadas neste trabalho, uma vez que, possivelmente, o estudo da dinamica entre a natureza
da droga ilicita e quantidade da mesma ficaria comprometido.

Tendo em vista os parametros de pesquisas previamente definidos e descritos na Meto-
dologia, daquele total de 133 acordaos anteriormente referidos, foram coletados 08 (oito) itens

que se adequavam aquilo que foi estabelecido.

2.4 ESTUDO DOS DADOS PROSPECTADOS

Sendo assim, apos a prospec¢do das decisdes monocraticas referentes aos Habeas Cor-
pus liberatorios, usados no contexto da prisao preventiva, vinculados a tematica do art. 33, ca-
put, da lei 11.343/06, relacionados exclusivamente a substincia proscrita cocaina (cloridrato

de cocaina), dentro de uma faixa de massa definida entre 1 g (um grama) e 100 g (cem gra-
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mas) — desconsideradas as possiveis impurezas — julgados pela Sexta Turma do Superior Tri-
bunal de Justiga, entre 01/07/2021 e 31/12/2021, foram produzidas duas tabelas para estudo.

A primeira tabela, buscou trazer destaque ao parametro quantidade (massa). Sendo as-
sim, os itens selecionados foram encadeados segundo a ordem crescente da substancia pros-
crita cocaina (cloridrato de cocaina). De forma semelhante, na segunda tabela, buscou-se des-
tacar o parametro tempo, encadeando os itens selecionados segundo uma ordem cronolédgica
crescente das datas de julgamento.

Com o intuito de expandir a compreensao sobre os dados prospectados, a partir deles,
foram feitos graficos. O primeiro, um gréafico do tipo “gréafico de linha”, foi feito para destacar
a variacdo da massa de cloridrato de cocaina em estudo; o segundo grafico, do tipo grafico de
dispersao, de viés temporal, teve como objetivo destacar a distribuicao das massas de cloridra-
to de cocaina através do tempo, conforme as datas de julgamento dos Habeas Corpus.

Ambos os graficos foram produzidos a partir software Excel com o intuito de permitir
a comparacdo grafica dos valores entre si ¢ uma melhor visualizacdo de possiveis padrdes de-
finidos ou comportamentos aleatorios.

A pesquisa ndo ignora a existéncia de outros softwares além do Excel, todavia, a esco-
lha do mesmo se deu em virtude de praticidade e facilidade na operagdo, além do fato de se
tratar de um trabalho na érea juridica que faz uso da estatistica e ndo de um trabalho de esta-
tistica com dados juridicos.

Para o estudo estatistico dos itens selecionados escolheu-se a média, a mediana, a va-
ridncia e o desvio padrdo. As duas primeiras, pertencentes ao grupo das medidas de tendéncia
central, representam os fendomenos pelos seus valores em torno dos quais tendem a se concen-
trar os dados da distribuicdo. As duas ultimas, pertencentes ao grupo das medidas de dispersao
ou variabilidade, foram usadas para avaliar o quanto os valores estdo dispersos na distribui-
¢do: ou seja, o quanto estariam afastados ou concentrados entre eles (SILVA; FERNANDES;
ALMEIDA, 2015, p.81).

Para o estudo das respectivas medidas de tendéncia central e das medidas de dispersao
foi empregado o software da calculadora do Windows. Na realizagao de tais céalculos, foram
consideradas apenas a presenga de duas casas decimais posteriores a virgula.

Por fim, nos casos de existéncia de mais de duas casas decimais posteriores a virgula,
foi utilizado o método do arredondamento de ntimeros e seus critérios aplicados a terceira

casa decimal, conforme defini¢do da Resolucao n° 886/66 IBGE (IBGE, 1967, p. 12).
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3 ESTATISTICAS DOS DADOS COLETADOS

E de costume que dados relativos ao tema das substincias entorpecentes sejam basea-
dos em pesquisas socioepidemiologicas, apreensodes policiais e dados de clinicas de reabilita-
¢do. Tais métodos tém sua importancia; contudo, cabe destacar que a aplicacdo da matematica
e a presenga das ciéncias aplicadas ao estudo do Direito ja ndo ¢ novidade, haja vista — como
exemplo — a denominada epidemiologia do esgoto (do inglés wastewater-based epidemio-
logy), que através de andlises fisico-quimicas permite estimar o consumo de drogas ilicitas de
maneira empirica € ndo invasiva, sendo, portanto, mais realista e capaz de elucidar as tendén-
cias de consumo e de trafico de drogas com escalas temporais e espaciais mais precisas ¢ ela-
boradas em comparagdo aos chamados métodos tradicionais (MALDANER et al., 2018).

No mesmo sentido segue a consolidacdo da Ressondncia Magnética Nuclear (RMN)
como uma das principais ferramentas de investigacdo cientifica da atualidade, devido a sua
ampla utilizacdo em diversas areas das ciéncias forenses. Segundo especialistas na técnica, ela
permite a identificacdo inequivoca de quaisquer substancias, tais como as drogas de abuso, in-
dependentemente de suas formas de apresentagdao (FIGUEIREDO, 2018).

De forma semelhante aos exemplos mencionados, o uso da estatistica aplicada ao cam-
po das ciéncias criminais também vem se demostrando importante, haja vista, por exemplo, a
plataforma SISDEPEN. Trata-se de uma plataforma de estatistica do sistema penitenciario
brasileiro, sem pretensdes exaurientes de analise, permanentemente atualizada pelos gestores
das unidades prisionais desde o ano de 2004, que produz um diagnostico amplo da realidade
penitencidria nacional através do tratamento de dados, sintetizando informagdes sobre estabe-

lecimentos penais e populacdo carceraria. (LOPES, 2022).

3.1 TABELA DOS DADOS PROSPECTADOS

Sendo assim, segundo os pardmetros previamente estabelecidos, foram prospectadas
as seguintes decisdes monocraticas relativas aos: HC 689696 / SP (STJ, 2021g); HC 684849 /
SP (STJ, 2021e); HC 684793 / SP (STJ, 2021d); HC 675336 / SP (STJ, 2021c); HC 685272 /
RJ (STJ, 20211); HC 623769 / RJ (STJ, 20211); HC 690413 / SP (STJ, 2021h); HC 679400 /
SP (STJ, 2021f).
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Através dos dados, foi possivel construir a seguinte tabela:

Tabela 1 — Enfase na Quantidade de Substancia

N° Decisdes Monocraticas Massa (g)
1° HC 689696 / SP 1,4

2° HC 684849 / SP 4,82
3° HC 684793 / SP 18,4
4° HC 675336 / SP 26,94
5° HC 685272 /RJ 27,72
6° HC 623769 / RJ 32

7° HC 690413 / SP 38

8° HC 679400 / SP 87

Fonte: Dados da Pesquisa (2023)

Nao obstante a produgdo da primeira tabela acima, referentes as decisdes monocraticas
pertinentes aos Habeas Corpus liberatorios, empregados no contexto da prisdao preventiva, re-
lacionados exclusivamente a substancia proscrita cocaina (cloridrato de cocaina), dentro da
faixa de massa entre 1 g (um grama) e 100 g (cem gramas), julgados pela Sexta Turma do no
segundo semestre de 2021; foi produzida, também, uma nova tabela: feita a partir dos elemen-

tos selecionados, mas com €nfase nas datas de julgamento. Sendo ela:

Tabela 2 — Enfase na Data de Julgamento

N° Decisoes Massa (g) Data de julgamento Intervalo
4° HC 675336 / SP; 26,94 02/08/2021 1
3° HC 684793 / SP 18,4 05/08/2021 2
8° HC 679400 / SP 87 24/08/2021 3
1° HC 689696 / SP 1,4 26/08/2021 4
7° HC 690413 / SP 38 30/08/2021 5
6° HC 623769 / RJ 32 13/09/2021 6
5° HC 685272 /RJ 27,72 28/09/2021 7
2° HC 684849 / SP 4,82 13/10/2021 8
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Fonte: Dados da Pesquisa (2023)

3.2 ESTUDO GRAFICO DOS DADOS

3.2.1 Grafico Linear

Uma vez que os elementos previamente selecionados foram organizados, tornou-se
possivel criar a primeira tabela. Nela, optou-se pela utilizacdo de um grafico do tipo “grafico
de linhas” com o objetivo de permitir uma melhor visualizagdo do intervalo estipulado — entre
1 ge 100 g — e do comportamento dos valores de massa dentro dele.

A construcao de tal grafico tem por principio o uso da substincia cocaina (cloridrato
de cocaina) como elemento constante, e os valores prospectados, entre 1 g e 100 g, relativos a
quantidade de droga ilicita como variaveis.

A partir dele, observa-se que a maior parte dos elementos concentram-se no intervalo
acima dos 10 g e abaixo dos 40 g: ou seja, 5 (cinco itens). Igualmente, percebe-se que a varia-
¢do que a linha faz entre os itens 7 ¢ 8 ¢ a mais acentuada entre itens sucessivos ordenados de
forma crescente.

Nota-se, também, que nenhum dos Habeas Corpus liberatérios pesquisados foi dene-
gado. No caso do 3° item do gréfico linear (HC 684793 / SP — 18,40 g) (STJ, 2021d), seu pe-
dido liminar foi deferido.

Portanto, conforme evidenciado, tratando-se do grafico de linhas, pode-se dizer que a
uniformidade das decisdes apontam para a existéncia de um padrdo — e ndo de um comporta-
mento aleatorio — conforme se observa no desenho de uma linha continua e harmonica. Nas
decisOes monocraticas avaliadas, todas as decisdes avaladas foram no sentido de conceder ou
deferir os pedidos de relaxamento da prisdo preventiva.

Segue o grafico produzido, denominado Grafico 1 — Variacdo das Massas de Cloridra-

to de Cocaina:
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Griafico 1 - Variagio das Massas de Cloridrato de Cocamna
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Fonte: Dados da Pesquisa (2023)

3.2.2 Grafico de Dispersao

Posteriormente ao primeiro grafico apresentado (grafico de linhas), fez-se construir o
segundo deles. Tratou-se de um grafico de dispersao, com o objetivo de permitir uma melhor
visualiza¢do de como a quantidade de massa do intervalo estipulado — entre 1 g e 100 g — es-
tava distribuida ao longo do tempo.

A construgdo de tal grafico tem por principio, de um lado, o uso da substancia cocaina
(cloridrato de cocaina) como elemento constante; e, por outro, o uso dos valores prospectados
relativos a quantidade de droga ilicita (entre 1 g e 100 g) e do tempo (entre 01/07/2021 e
31/12/2021) como variaveis.

Do gréfico de distribuicdo € possivel observar que, tomando os intervalos consecutivos
(1,2), (3,4), (5,8), as decisdes tomadas parecem se comportaram de forma decrescente: a deci-
sdo de menor quantidade de massa sucedeu a decisdo de maior quantidade de massa.

No mesmo sentido, o comportamento uniforme e decrescente dos dados coletados e
expostos no grafico de dispersdo parecem apontar e indicar uma avaliagdo minuciosa dos ca-

$0s — € ndo um comportamento aleatorio.
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Cabe reiterar que, mesmo com o intervalo 3 do grafico de dispersdao (HC 679400 / SP

— 87 g) (STJ, 2021f) tendo apresentando uma variagdo bastante acentuada em relagdo aos de-

mais, nenhum dos Habeas Corpus liberatorios pesquisados foi denegado.

Segue o grafico produzido, denominado Grafico 2 — Distribui¢ao das Massas de Clori-

drato de Cocaina no Tempo:

Massa (g)
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Fonte: Dados da Pesquisa (2023)

3.3 ESTUDO MATEMATICO DOS DADOS

Conforme os parametros de pesquisas previamente definidos e descritos na Metodolo-

gia, definiu-se como objeto de pesquisa aquelas decisdes monocraticas de mérito referentes a

figura dos Habeas Corpus liberatorios, empregados no contexto da prisdo preventiva, vincula-

dos a tematica do art. 33 da lei 11.343/06, relacionados exclusivamente a substancia proscrita

cocaina (cloridrato de cocaina), dentro de uma faixa de massa definida entre 1 g (um grama) e
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100 g (cem gramas), desconsideradas as possiveis impurezas, julgados pela Sexta Turma do

Superior Tribunal de Justica, entre 01/07/2021 e 31/12/2021.

3.3.1 Amostras

Populagdo ¢ o termo que denomina um conjunto de individuos ou objetos, para os
quais podem ser observados valores de uma ou mais varidveis. Amostra ¢ qualquer subcon-
junto da populagdo (AZEVEDO, 2016, p.112).

Sendo assim, tendo como amostra o conjunto das massas da substancia proscrita coca-
ina (cloridrato de cocaina) pertinentes aos Habeas Corpus liberatdrios empregados no contex-
to da prisdo preventiva, julgados pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, no segun-

do semestre de 2021, foi possivel chegar ao seguinte espaco amostral:

Tabela 3 — Amostras

Massa(g) | 1.4 4,82 18,4 26,94 27,72 32 38,63 87
Itens (N°) 1 2 3 4 5 6 7 8

Fonte: Dados da Pesquisa (2023)

Reitere-se que a calculadora do software Windows, em decorréncia da sua simplicida-
de, foi utilizada para as seguintes operacdes matematicas. Todavia, existem outros softwares e

aplicativos, inclusive mais sofisticados e precisos.

3.3.2 Média Aritmética e Mediana

Média Aritmética ¢ a soma de todos os valores da variavel dividida pela frequéncia to-

tal (numero total de observacdes).
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Trata-se da mais simples das médias e de facil de calcular. Contudo, tem como desvan-
tagem o fato de ser fortemente influenciada pelos valores extremos (SILVA; FERNANDES;
ALMEIDA, 2015, p.59).

Conforme a seguinte formula: Média = (soma dos valores) / (quantidade total de
valores). Sendo a soma dos valores: 1,40 + 4,82 + 18,40 + 26,94 + 27,72 + 32,00 + 38,63 +
87,00 = 236,91 g, ¢ a quantidade de valores igual a 8; temos um valor médio aritmético, apro-
ximado, de 29,62 g.

Por sua vez, a mediana divide a distribuicdo em duas partes iguais, sendo ela o valor
que fica no meio da série ordenada.(AZEVEDO, 2016).

Por se tratar de uma amostra de numero de elementos pares (n), um total de 8 (oito), o
valor da mediana sera o valor da média aritmética dos termos de ordem (n)/2 e seu termo su-
cessivo, [(n)/2 + 1], ou seja, a média aritmética dos itens 4 ¢ 5.

Organizados os valores previamente em ordem crescente na tabela de amostras — te-
mos que o termo (n)/2 corresponde a 26,94 g; ja o termo [(n)/2 + 1] corresponde a 27,72 g.
Logo, a média aritmética para se chegar a mediana serd dada pela operagao (26,94 + 27,72) /
2. Portanto, temos que o valor corresponde a mediana ¢ 27,33 g.

Conforme se observa, os valores da média e da mediana foram bastante proximos. De-
preende-se de tal fato que, embora a média seja afetada por valores extremos, a presenga deles
tanto para mais tanto para menos trouxe um equilibrio para a média aritmética (29,62 g) a tal

ponto de posiciona-la perto da mediana (27,33 g), o ponto médio das posi¢des dos elementos.

3.3.3 Variancia e Desvio Padrio

A variancia mede a dispersdo dos dados em torno de sua média, levando-se em consi-
deragdo a totalidade dos valores da variavel em estudo. Ela ¢ definida como a média dos qua-
drados dos desvios em relagdo a média aritmética menos 1, nos casos da variancia amostral.
(SILVA; FERNANDES; ALMEIDA, 2015, p.84).

Para determinar a variancia amostral, temos: [ (1,4 —29,62)>+ (4,82 — 29,62)*+ (18,4
—29,62)* + (26,94 — 29,62)* + (27,72 — 29,62)* + (32 — 29,62)* + (38,63 — 29,62)* + (87 —
29,62)*]/ (8 - 1) = [ (796,3684) + (615,04) + (125,8884) + (7,1824) + (3,61) + (5,6644) +
(81,1801) + (3292,4644) | / 7 = 4927,3981 / 7 = 703,91.

Logo, o nimero que representa a variancia €, aproximadamente, 703,91.
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Por sua vez, o desvio padrao ¢ a medida de dispersdao mais empregada. Ela leva em
consideracio a totalidade dos valores da variavel em estudo. E usado em conjunto com a mé-
dia aritmética e mede a variabilidade dos valores ao redor dela. (SILVA; FERNANDES; AL-
MEIDA, 2015, p.85).

Seu valor ¢ dado pela raiz quadrada positiva da variancia (AZEVEDO, 2016, p.145).
Tendo em vista que o valor encontrado para a variancia foi de aproximadamente 615,93, te-
mos que sua raiz quadrada serd aproximadamente 26,53.

Logo, o desvio padrao amostral encontrado foi de 29,61 g + 26,53.

Observam-se niimeros elevados tanto da variancia quanto do desvio padrao, ainda que
ndo tenham sido rigorosamente exatos ou inquestionavelmente precisos, indicando alta disper-
sdo dos niimeros ¢ da variabilidade dos valores em relacdo a média aritmética.

A alta dispersao e variabilidade reportada apontam para a possibilidade de se fazer
projecdes, conjecturas, em relacdo a outros possiveis valores, em termos da previsibilidade

das decisdes monocraticas naquela ocasido.
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4 ESTUDO DE CONTEXTOS DOS DADOS COLETADOS

4.1 CONTEXTO DAS DROGAS ILICITAS

4.1.1 O Inicio da Historia: Sociedade, Direito e Drogas.

O direito acompanha toda a histoéria do homem, estd presente em toda a aventura do
homem sobre a terra. Adotado o mecanismo do Direito ndo pode haver duvida: aquele ¢ um
ajuntamento de homens, de animais racionais, ndo de puros animais entregues a elementar
luta pela sobrevivéncia (DELGADO, 2018, p.19).

Através dos tempos, pelo que a histdria nos informa, onde quer que os homens tenham
tentado viver em paz, tanto os instintos naturais quanto a sabedoria coletiva da raga humana
reconheceram e prescreveram, como condi¢do indispensavel, a obediéncia a esta Uinica obriga-
¢do universal: a saber, a de que cada um deve viver honestamente em relagdo aos outros.
(SPOONER, p. 3)

Pode-se até imaginar que o mecanismo do Direito € como o respeito e o culto aos mor-
tos: quando os arquedlogos encontram sinais desse culto e desse respeito, imediatamente iden-
tificam como humanos os fosseis que ali estdo e que investigam; nao sao de antropoides ou de
humanoides, mas de humanos propriamente ditos, homo sapiens, humanos substancialmente
como nds (DELGADO, 2018, p.19).

No mesmo sentido, da mesma forma que o direito se faz presente na histéria da huma-
nidade, tem-se que artes rupestres espalhadas pelo globo parecem indicar que, desde o paleo-
litico superior — cerca de 10 mil a 40 mil anos atras — os grupos humanos faziam uso de subs-
tancias que, atualmente, sdo consideradas ilicitas. (NEVES, 2016).

Por sua vez, em geral, sabe-se que para fazer o Direito, as sociedades costumavam re-
correr a um terceiro isento, equidistante e imparcial para que este funcionasse como arbitro
das questdes. Ao que tudo indica, nas sociedades nativas anteriores a colonizacdo europeia,
esse terceiro costumava ser o mais antigo, o mais velho da comunidade, da taba indigena, da
tribo africana, porque era o mais experiente, uma espécie de representante da memoria do gru-
po, aquele que mais conhecia as historias da comunidade, os precedentes, sabia como ques-

toes semelhantes haviam sido resolvidas antecedentemente, ou como casos parecidos, anélo-
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gos, foram resolvidos. Ele ouviria as partes indagando suas razdes e decidiria depois segundo
sua propria razdo. Ou seja, ao aplicar as normas que ele identificava como vigentes no seio
daquela comunidade — embora nao escritas, ndo formais, normas meramente costumeiras que
a comunidade vinha observando — ele usava o Direito, ele aplicava a razdo da comunidade
(DELGADO, 2018, p.20).

Conforme se observa, o fenomeno do Direito e o fendomeno do consumo de drogas sdo
eventos tao antigos quanto presentes nas mais diversas sociedades e nas mais diferentes €po-
cas da historia humana.

Sobre o fendmeno do Direito, explica Delgado (2018, p.18) que a respeito do Direito,
ou do Direito Positivo, a primeira observagao a se fazer ¢ a de que, surpreendentemente, o Di-
reito foi a maneira encontrada por todas as sociedades humanas — das mais primitivas as mais
desenvolvidas — para resolver os conflitos que apareciam dentro dela. De tal forma que em to-
dos os tempos e lugares, os individuos adotaram o mecanismo do direito para dirimir seus liti-
gios. Eles ndo criaram mecanismos diferentes, um aqui e outro ali; mas sempre 0 mesmo me-
canismo, ou melhor, a mesma técnica de resolver os problemas, ainda que nao tenham dados
aos mesmos problemas as mesmas solucdes. As solugdes juridicas variaram, a técnica, no en-

tanto, ¢ a mesma. E ainda, para que ndo reste duvidas, afirma de forma enfatica:

Todas as sociedades humanas — todas, tanto no espago quanto no tempo:
as sociedades existentes nos mais longinquos lugares da terra, e as socie-
dades que existiram nos tempos mais primordiais — resolveram da mesma
forma os conflitos eventualmente ocorrentes no seu meio: resolveram-nos
recorrendo a essa forma que chamamos de Direito (DELGADO, 2018, p.18).

J& sobre o fenomeno das drogas, explica Neves (2016):

Registros arqueoldgicos encontrados na América do Sul, datados de 11 mil
anos, ja faziam alusdo ao consumo de plantas alucinégenas. Pode-se dizer
também que outros registros sugerem que as civilizagbes egipcia, grega e
romana faziam uso de 6pio.
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No caso das civilizagdes mencionadas, ndo se questiona a importancia ou a contribui-
cdo das referidas sociedades para a historia da civilizagdo humana, mesmo que nelas tenham
ocorrido consumo de drogas proscritas atualmente.

Desde que a humanidade abandonou o expediente da justi¢a privada, de cada um fazer
justica pelas proprias mao, o mecanismo que ¢ o Direito se imp0s. E quando aconteceu de
abandonarem aquele expediente primitivo? Tera ele, a rigor, existido algum dia? Nao havendo
nenhuma testemunha, nem nenhum testemunho escrito desses primoérdios, pode-se também le-
gitimamente supor que esse pretenso expediente primitivo € apenas um mito, uma fabula,
imaginada de um tanto para contrabalangar e para por em melhor evidéncia a originalidade do
mecanismo em que o Direito consiste (DELGADO, 2018, p.18).

Apenas o ser humano, pela forca de sua razdo, ¢ capaz de substituir a competi¢do bio-
logica pela cooperagdo social (MISES, 2014, p.43), sendo a cooperagdo pacifica entre seres
humanos um fendmeno perfeitamente natural e que ressurge constantemente (HOPPE, 2012,
p.10), uma vez que ¢ evidentemente desejavel que os homens se associem, de forma livre e
voluntéria, para a manutengdo da justica entre si e para a protecdo mutua contra a for¢a dos
criminosos (SPOONER, 2017, p.4).

A convergéncia de tais fatores como o consumo de drogas por grupos humanos desde
tempos antigos junto com a paz decorrente de um agir honesto com os demais membros da
sociedade parece ajudar a explicar e a entender como o consumo de coca esteve, e estd, inseri-
do na identidade cultural dos povos que habitam os planaltos andinos hé, pelo menos, 5 mil
anos; com as proibi¢des somente se iniciando através das intervengdes militares e culturais
dos colonizadores espanhdis na regido (NEVES, 2016).

Tendo em vista que a fonte da norma juridica ¢ a autoridade social (DELGADO, 2018,
p.24); pode-se dizer que tal interven¢do do colonizador com o intuito de proibir o habito do
colonizado de consumir coca, aparentemente, tinha o prop6sito de controle social, pois, sua fi-
nalidade ¢ questionavel tanto do ponto de vista individual como coletivo.

Como explica Delgado (2018, p.24), primeiramente, questionavel pela perspectiva in-
dividual, pois, tanto faz o que se pense a respeito da norma juridica, as pessoas estdo obriga-
das a cumpri-las. Quer sejam consideradas boas ou ruins, a obrigatoriedade do cumprimento
(e a penalidade pelo ndo cumprimento) da norma juridica ¢ a mesma. S30 normas que se
impdem (no sentido que sdo impostas, € impostas por outrem) aos individuos de forma total-
mente a revelia da posicdo interior deles relativamente a elas, quer adiram ou ndo a elas, quer
concordem ou ndo com elas. Posteriormente, questionavel pela perspectiva coletivo, pois, as

normas sociais, morais ou religiosas convertidas em normas juridicas sao aquelas compreen-
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didas como aquelas normas que, por serem tao necessarias para a boa vida da sociedade, para
a existéncia social, precisam ser impostas e exigidas pelo recurso a forga social organizada.

Embora os conflitos sociais possam ser resolvidos de mil maneiras (por exemplo: a
forca bruta, o duelo, um sorteio, esperando-se por uma manifestagdo favoravel da divindade,
ou atribuindo-se a fendmenos naturais uma manifestacao favoravel ou desfavoravel — todas
sdo0 solugdes que também resolveriam satisfatoriamente o conflito) somente o Direito nao ¢
apenas mais uma das muitas forma de resolver os conflitos em sociedade, mas, deve-se dizer
que, muito mais do que isso, o Direito ¢ a maneira — a inica maneira racional, a inica maneira
humana de resolver esses conflitos (DELGADO, 2018, p.20), ainda que, por vezes, em deter-
minados momentos historicos, possa parecer que seu uso ¢ irracional e sua finalidade ¢, justa-
mente, a de criar e de manter conflitos.

Mantendo o cuidado de respeitar o distanciamento historico entre a €poca atual e a an-
terior, a principio, pelo menos, pode-se supor que a repressao cultural imposta aos nativos co-
lonizados pela for¢a militar do colonizador estrangeiro, por um lado, parecem corroborar a as-

sertiva de Bastiat (2021, p.51), que ¢ categérico ao afirmar:

Em minha opinido, a sociedade, as pessoas e a propriedade existe anterior-
mente a lei e, para me limitar a uma questao em especial, afirmo: nao é por-
que existem leis que existem propriedades, mas sim porque existem propri-
edades que existem leis.

Concomitantemente, por outro lado, a relagdo ja explicitada anteriormente parece dar

forga a afirmag¢ao contundente de que:

Os reais motivos e o verdadeiro espirito que estdo na base de toda legisla-
¢do — apesar de todas as pretensdes e de todos os disfarces atras dos
quais eles tentam se esconder — sdo os mesmos hoje como foram sempre.
O maior propésito da legislagcao é simplesmente manter uma classe de ho-
mens em subordinagéo e servidao a outra. (SPOONER, 2017, p.16)

Em sintonia com Bastiat, Delgado (2018, p.46) afirma que o Direito ndo cria os fatos,
mas vem depois deles; mas ndo para se conformar com eles e sim para aprecia-los. Sendo as-

sim, em ato continuo, em contraste com o anteriormente afirmado Spooner, para Delgado
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(2018, 49) nao se pode aceitar a ideia que o Direito € apenas o produto do Estado, ou expres-
sdo do grupo que conseguiu o poder, ou ainda um ou um vazio ético a ser preenchido por
qualquer contetido. Do contrario, s restaria aplica-lo sem nunca questiona-lo.

Nao se edifica uma ordem social apenas com base na repressao (LOPES JR., 2018). e
em nada melhora o nivel da civilizagdo sustentar que se pode fazer funcionar um sistema nor-
mativo paralelo, a margem da lei e a revelia dela, somente por conta de seus erros ou equivo-
cos episodicos e eventuais (DELGADO, 2018).

Ainda que conflitos e coer¢des existam, ndo importa quantas pessoas forcam outras
tantas: seja uma maioria que for¢ca uma minoria ou o contrario (ROTHBARD, 2012, p.38), se
a justica ndo for um principio natural, ela ndo ¢ principio algum. (SPOONER, 2017, p.8).
Sendo assim, a propria existéncia de uma lei natural sujeita a descoberta pela razdo ¢ uma
ameaca potencialmente poderosa ao status quo bem como uma reprovacao permanente da so-
berania de costumes cegamente tradicionais ou & vontade arbitraria do aparato estatal. (RO-
THBARD, 2010, p.71).

Por mais que esteja vinculado a sociedade, o Direito a rigor, ndo ¢ obra da sociedade,
mas obra da razdo e o que procura € a justi¢ca, € ndo meramente atender aos anseios (eventual -
mente iniquos e deformados) da sociedade (DELGADO, 2018, p.40). Senso assim, pode-se
dizer que a lei natural ensinou que as leis estatutarias podem ser leis mas, e colocou em con-
traste a estas leis mas, leis boas, as quais atribuiu uma origem natural ou divina (MISES,
2014).

O Direito consiste sempre, em todo tempo e em todo lugar, nesse esforco, imemorial,
de resolver pela razdo, os litigios, as disputas, as dores da sociedade (DELGADO, 2018,
p.30), ainda que seja uma ilusao negar que o melhor sistema de leis ndo pode ser executado a
menos que ele conte com o apoio € seja posto em pratica por uma supremacia militar (MISES,
2014, p.49).

O principal mérito da nocao da lei natural foi a sua rejeicdo da doutrina (por vezes
chamada de positivismo legal) segundo a qual a fonte fundamental do direito estatutario deri-
va do poder militar superior do legislador, que estd em condigdes de submeter a forca todos
aqueles que desafiarem os seus decretos (MISES, 2014, p.49). A justica ndo ¢ um valor que o
Direito persegue: ela ¢ o valor do Direito, o unico valor do Direito. Porque ndo ¢ qualquer
paz, ou qualquer ordem, ou qualquer seguranca que importam para o Direito: importa a ordem
justa, a seguranga justa, a paz que € fruto da justica (DELGADO, 2018, p.32).

Todo o Direito busca a justi¢a, somente se justifica pela justica, tem na justica a sua

esséncia, a sua alma, a sua razdo unica de ser. Porque o Direito ¢ uma obra humana, e, por
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isso, € essencial e necessariamente racional, ¢ uma obra da razdo. Sem esse elemento, a justi-

¢a, ou a razdo, o Direito passa a ser ridiculo, vazio e desprezivel (DELGADO, 2018, p.34).

4.1.2 Origens do Modelo Norte-Americano de Repressiao as Drogas

Desde tempos imemoriais, uma imensa maioria dos homens concordou em optar pelos
efeitos produzidos através de uma cooperagao pacifica — pelo menos entre um niimero limita-
do de pessoas — e ndo pelos efeitos de um hipotético isolamento de todos os individuos ou
uma hipotética guerra de todos contra todos (MISES, 2014, p.41).

Como consequéncia posterior, durante os tempos modernos, a figura do Estado — que
surgiu entre os séculos XV e XVI e chegou a seu estado de maturidade no século XVII — re-
sultou de muitas circunstancias historicas, que foram diversas e unicas. Mas houve uma dou-
trina “moral” singular que foi crucial para sua materializacao. Foi a crenca segundo a qual a
classe governante ¢ legitimada para agir por todos os meios necessarios, enquanto as pessoas,
em geral, estdo sujeitas a um conjunto de leis criado pelos governantes. (HOPPE, 2021, p.31)

Tratando-se dos Estados Unidos da América (EUA), entre os séculos XIX e inicio do
século XX, o chamado pietismo teve papel crucial no movimento do pais em direcao ao esta-
tismo e a criminalizacdo das drogas. Para os pietistas, o Estado deveria se tornar um instru-
mento crucial para maximizar as chances de salvagdo das pessoas, erradicando pecados e cris-
tianizando a ordem social com o objetivo de “tornar a América santa” para acelerar o retorno
de Cristo. (ROTHBARD, 2022, p.127)

Concomitantemente, com o advento do século XX, a Primeira Guerra Mundial trouxe
uma mudanca radical do capitalismo anterior — em grande parte de livre mercado — para uma
nova ordem marcada por Estados com governos fortes e intervencionistas, com planejamentos
governamentais extensivos e abrangentes sob o disfarce da promocao do interesse nacional
geral e do bem-estar dos trabalhadores através da nova representagdo trabalhista e do bem co-
mum de todos os cidaddaos. (ROTHBARD, 2022, p.10)

Desta amalgama politico-religiosa entre a ideologia do novo liberalismo — o liberalis-
mo do século XX — e o protestantismo pietista poés-milenista resultou ndo sé a conhecida Lei
Seca de 1920, que tinha por objetivo proteger as pessoas dos perigos do alcool contra a satde,
(ROTHBARD, 2022, p.142), como também o surgimento de todo um discurso punitivista pe-

los Estados Unidos, que passou a acusar sua tendéncia proibicionista ja& em 1914, quando o
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Harrison Narcotics Act passou a controlar, pela primeira vez, a posse de cocaina e 6pio em ni-
vel federal; e, posteriormente, em 1937, com o Marihuana Tax Act que voltou-se a proibi¢do
da maconha, iluminado pela ideia da violéncia que tomaria conta das gangues de adolescentes
que se dispusessem a usa-la. (FILIPPO, 2019)

Se a proibi¢ao do alcool foi feita por meio de uma emenda constitucional, a proibi¢ao
as demais drogas deveria ter seguido o processo analogo, fato que ndo ocorreu (RON, 2013,
p.201). Com a escalada proibicionista, movimentos politico-criminais como o conhecido mo-
delo law and order — iniciado nos Estados Unidos nos anos 1960, que apregoava uma reagao
legal, policial e judicial mais contundente contra a criminalidade de rua — embasados no dis-
curso da seguranga cidada, acabaram por desvirtuar a realiza¢do de uma adequada politica cri-
minal de base democratica, ocasionando uma série de disfuncionalidades sistémicas, detur-
pando o que se espera de uma intervengdo penal justa e razoavel, que se voltasse, pelo menos,
ao cometimento do fato e ndo, preponderantemente, a periculosidade de seu autor. Ato conti-
nuo, o reconhecimento das drogas como inimigo publico nimero um e o discurso de que o seu
combate era uma emergéncia nacional ocorreu durante a gestdo de Richard Nixon, com a war
on drugs sendo de fato deflagrada, com toda a intensidade, a partir dos esfor¢os do governo
Ronald Reagan, em 1982, com o pacto entre os trés poderes pela ado¢ao de uma politica beli-
cosa contra as drogas (FILIPPO, 2019).

Leis antidrogas ndo existiam na maior parte da historia dos Estados Unidos (RON,
2013, p.204). Contudo, como verdadeiros cruzados, os pietistas ndo se contentaram em parar
na eliminacdo do pecado apenas nos Estados Unidos. Se o pietismo americano estava conven-
cido de que os americanos eram o povo escolhido de Deus, destinado a estabelecer um Reino
de Deus dentro dos Estados Unidos, certamente o dever religioso € moral dos pietistas nao po-
deria parar por ai. Uma vez que o Reino de Deus estava prestes a ser estabelecido nos Estados
Unidos, era, portanto, a missdo dos EUA espalhar esses ideais e institui¢des no exterior para

que o Reino pudesse ser estabelecido em todo o mundo (ROTHBARD, 2022, p.139).

4.1.3 As Proibicdes as Drogas na Esfera do Direito Internacional

A criminalizagdo das drogas compde um dos principais assuntos na pauta internacional

politico-criminal da atualidade, de modo que atualmente existem trés convengdes proibicio-
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nistas da ONU relativas a drogas: A Convenciio Unica sobre os Estupefacientes, também co-
nhecida por Convengio Unica de Entorpecentes (1961); o Convénio sobre Substancias Psico-
tropicas (1971); e a Convengdo das Nacdes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e
Substancias Psicotropicas (“Convengao de Viena”, de 1988) (FILIPPO, 2019). Elas tiveram
adesdo praticamente universal consolidando a ideia de proibi¢do com criacdo de mecanismos
repressivos, num sentido de guerra as drogas. (GODQY, 2016)

Vale ressaltar que o proibicionismo quanto a producao, comércio € consumo de drogas
se concretizou, em normativos internacionais, nas Conferéncias de Shangai (1909) e de Haia
(1912), gerando, a partir dai, adesdo crescente a esta vertente.(GODOY, 2016).

No mesmo sentido, a Convencao para a Repressao do Trafico Ilicito das Drogas Noci-
vas, realizada em Genebra, em junho de 1936, marca o surgimento de diversos padroes manti-
dos constantes desde entdo, influenciando, engessando e igualando Direito Penal em todo o
mundo no que diz respeito as drogas (VALOIS, 2016).

No plano internacional, o combate as drogas costuma se vincular ao discurso hege-
monico da inseguranca social, que costuma vinculé-la ao desencadeamento de um sem-nime-
ro de delitos violentos.(FILIPPO, 2019). Tal fato tornou possivel que a Convengao para a Re-
pressdo do Trafico Ilicito das Drogas Nocivas, uma iniciativa da Comissdao Internacional de
Policia, criada em 1923 e posteriormente transformada na Interpol, também fizesse nascer
para o mundo a figura do traficante de drogas, que ocuparia o imaginario policial e social até
hoje (VALOIS, 2016).

A globalidade do discurso de guerra a certas espécies de drogas, a partir da estrutura-
¢do de um sistema internacional de controle desde a longinqua década de 1920, evidencia a
sua grande forca, a medida que se da conta de que ele se sobrepde a quaisquer ideologias e ti-
pos de governo. Os nazistas alemaes, por exemplo, adotaram-no da mesma forma que os regi-
mes democraticos o fizeram, indicando, assim, o seu potencial conformador a quaisquer situa-
¢oes possiveis (FILIPPO, 2019).

Dois modelos nortearam a emergéncia do novo regime. O primeiro deles, o modelo
médico sanitario, foi baseado nas retdricas de especialistas internacionais da area, consideran-
do o consumo de drogas como sinonimo de dependéncia; o segundo, o modelo ético-juridico,
foi fundamentado no esteriotipo moral que considera as drogas como sindnimo de perigo
(NEVES, 2016).

A proibi¢do e sua politica de ‘guerra as drogas’, imposta nos dispositivos criminaliza-
dores das convengdes da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU) e em leis internas dos mais

diversos Estados nacionais, como a brasileira Lei 11.343/2006, €, hoje, uma das maiores fon-
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tes de violagdes a principios assegurados em normas inscritas nas declaracdes internacionais
de direitos humanos e nas constitui¢des democraticas (KARAM, 2016). Foi com base nessa
autorizagdo que muitos paises aumentaram suas penas ou, de maneira ainda mais drastica,
conduziram estratégias repressivas que culminaram em execugodes judiciais e extrajudiciais,
prisdes arbitrarias e desmantelamento de servigos de aten¢do e cuidado a pessoas com proble-
mas decorrentes do uso de drogas (ABISSAMRA FILHO, 2016).

Passados mais 100 anos de proibi¢ao (a proibi¢do, a nivel global, data do inicio do sé-
culo XX), com seus mais de 40 anos de ‘guerra as drogas’ (a ‘guerra as drogas’ foi declarada
pelo ex-presidente norte-americano Richard Nixon em 1971, logo se espalhando pelo mundo),
ndo houve nenhuma redugdo significativa na disponibilidade das substancias proibidas. Ao
contrario, as arbitrariamente selecionadas drogas tornadas ilicitas foram se tornando mais ba-
ratas, mais potentes, mais diversificadas e muito mais acessiveis do que eram antes de serem
proibidas e de seus produtores, comerciantes e consumidores serem combatidos como ‘inimi-
gos’. A propria Organizagdo das Nacgdes Unidas (ONU) que, em 1998, tomada por delirante
euforia, prometia um mundo sem drogas em dez anos, posteriormente viu-se constrangida a

reconhecer a expansao e diversificagdo do mercado das drogas ilicitas (KARAM, 2016).

4.1.4 Influéncias internacionais: proibicio das drogas no Brasil

No inicio do século XX, diversos laboratorios farmacéuticos localizados na Alemanha,
Holanda e Japao foram responsaveis pelo aumento do consumo de cocaina no mundo entre as
décadas de 1910 e 1940. Sem a existéncia de leis especificas para restringir a produgdo de co-
caina, tais laboratdrios prosseguiram na produgdo, principalmente apds conseguirem aclimatar
a planta de coca nos biomas de Java e Taiwan, o que proporcionou o barateamento do custo de
producao de cocaina, antes importada do Peru e da Bolivia (NEVES, 2016).

Também no século XX, surgia no Brasil a Politica Nacional sobre Drogas, com forte-
mente influencia do modelo proibicionista norte-americano de guerra as drogas (BRUM;
BARBOSA, 2018).

Assim, tanto a influéncia internacional quanto a divulgagdo pela imprensa do avango
da coca pelo mundo favoreceram a retdrica politica proibicionista, que almejavam aprovar po-
liticas de controle sobre drogas que ndo fossem restritas ao poder sanitario, alcangando tam-

bém as politicas de seguranga publica (NEVES, 2016).
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O enfrentamento das drogas no Brasil era assunto adstrito ao plano doméstico até o ad-
vento do Decreto 11.481/1915, que determinava o cumprimento dos termos da convengao fir-
mada por ocasido da Conferéncia Internacional do Opio, realizada em Haia em 1912, da qual
o Brasil era signatario. Segue-se dai um periodo de quase meio século em que vigorou o mo-
delo de politica criminal denominado de “modelo sanitario” (RIBEIRO, 2016).

Nesse periodo, ocorreram intimeras outras alteracdes legislativas com nitida preocupa-
¢do higienista, todas patrocinadas em decorréncia de compromissos assumidos em conven-
¢oOes internacionais, o que terminou por implantar um sistema médico policial. Nessa fase, Im-
porta ressaltar que, apesar de se verificar a ocorréncia de inimeras medidas invasivas e cogen-
tes com relacdo aos usudrios de drogas (obrigatoriedade de tratamento, internagao compulso-
ria, interdicao de direitos etc.), sua conduta ndo chegou a ser criminalizada. A posse ilicita s6
foi criminalizada em 1932 (Decreto 20.930, de 11.01.32) e o consumo propriamente dito so-
mente passou a integrar a lista de acdes criminalizadas em 1938, por meio do Decreto-lei 891,
de 25.11.1938 (RIBEIRO, 2016).

A importancia dos tratados internacionais ¢ inquestiondvel para a disseminagdo dos
preceitos proibicionistas de drogas pelo mundo (NEVES, 2016). Embora inicialmente timida,
a influéncia das convengdes internacionais, foi decisiva para a edi¢do do Decreto-Lei
891/1938, elaborado de acordo com a Convencao de Genebra de 1936, que passou a regula-
mentar as matérias atinentes a producao, ao trafico e ao consumo de drogas. (FILIPPO, 2019)

Todavia, o dispositivo que criminalizava o consumo teria vida breve, pois sobreveio o
Codigo Penal de 1940, que revogou todos os dispositivos penais vigentes relacionados a ma-
téria ndo s6 optando por descriminalizar o consumo como promovendo uma reducdo do nu-
mero de verbos incriminadores, a ponto de fundir num mesmo dispositivo legal, o art. 281, as
condutas relativas ao trafico e a posse ilicita (RIBEIRO, 2016).

Porém, o artigo art. 281 do Codigo Penal de 1940 seria revogado e a matéria voltaria a
ser tratada por normas extravagantes. Desde entdo, o pais optou pela utilizagdo constante de
normas penais em branco e termos imprecisos no tocante ao controle das drogas e isso se
deve, especialmente, ao fato de que nao ha parametros normativos claros que garantam, com
seguranga, distinguir o trafico do seu uso, o que contribui, também, para o aumento do niime-
ro de presos por trafico no pais a cada ano (VARGAS, 2017).

Por influéncia global, vigora no Brasil uma politica criminal de guerra contra as dro-
gas, sustentada, de acordo com o magistério de Salo de Carvalho, na Ideologia da Defesa So-
cial, Ideologia da Seguranca Nacional e no Movimento de Lei e Ordem. (GOMES, 2015). O

resultado pratico dessa mecanica de aplicagdo do Direito Penal das drogas tem sido: corrup-
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cdo em larga escala em todos os niveis do funcionalismo publico (com destaque para a poli-
cia), indices de violéncia alarmantes (incluindo as altas taxas de letalidade e 6bito policiais) e
o superencarceramento (MARONNA, 2016).

Dessa forma, pode-se dizer que o Brasil esta ainda bastante imbuido do modelo proi-
bicionista; mas, como em todo o mundo, também pressionado por setores da sociedade para
que seja revista essa politica (GUADANHIN; GOMES, 2017). Contudo, ainda que se faga a
escolha pelo garantismo, sob o fundamento de que melhor representa os valores que permei-
am a Constituicao, nao se pode deixar de apontar, em um trabalho que se pretende minima-
mente académico, que existem outras vertentes, as quais tém ganhado adeptos. Estas novas

concepgoes estdo bem vincadas na ideia de seguranga (GOMES, 2015).

4.1.5 Comentarios sobre a Lei 11.343/06 (Lei de Drogas)

Enfrentar a disseminag@o do consumo de drogas ¢ talvez o maior desafio com que se
tem deparado os 6rgaos persecutdrios do Estado (ARRUDA, 2007, p.53) e ao longo dos anos,
o tratamento penal dado ao combate ao uso de drogas sofreu algumas modificagdes, até cul-
minar na proposta de descarcerizagdo do usuario, hoje vigente. (BRUM; BARBOSA, 2018).

Nao obstante, atualmente, no Brasil, a questdo criminal das drogas ¢ regida pela Lei
11.343/06, que — de uma forma geral — refor¢cou o cendrio punitivista ja contemplado pela re-
vogada Lei 6.368/1976, marcado pela utilizagdo de tipos penais em branco; por expressoes
isentas de precisdes semanticas — como “de qualquer forma”; e pela proliferagao abusiva de
verbos nucleares que ndo tém a mesma carga de injusto. (FILIPPO, 2019)

Por sua vez — de uma forma especifica — o art. 33, caput, da Lei 11.343/06 tipificou o
crime de trafico ilicito de drogas, substituindo o antigo art. 12 da Lei 6.368/76. Entre os dois
dispositivos ha quase uma total identidade no que diz respeito a descri¢cao das condutas, uma
vez que o legislador reformador limitou-se a modificar a ordem de alguns verbos e a trazer
para o fim do rol a expressdo “ainda que gratuitamente” — a qual podera ser considerada como
se referindo também a conduta de entregar a droga para consumo (ARRUDA, 2007, p.51).

O contexto historico parece apontar para o fato de que os atuais 18 verbos da conduta
tipica do trafico, surgiram como uma tentativa para tornar qualquer pessoa que se aproxime de

uma substancia proibida em um potencial traficante, para desobrigar a policia de buscar outras
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provas contra o suposto comerciante e, enfim, para deixar nas maos da policia o poder de jul-
gar quem efetivamente serd o traficante (VALOIS, 2016).

Sendo assim, muito embora o presente tipo penal tenha por objeto a tutela da satde
publica e, secundariamente, da prépria vida, da integridade fisica e do patrimdnio das pessoas
que sofrem as consequéncias da propagacao das drogas na sociedade (ARRUDA, 2007, p.53),
suas generalizag¢des na defini¢cdo do crime violam o principio da legalidade, que manda serem
os tipos penais claros e objetivos (VALOIS, 2016).

Por um lado, em tese, se a finalidade de consumo proprio — elemento subjetivo especi-
al do tipo penal do artigo 28, da lei de drogas — ndo restar caracterizada ou quedar afastada,
impde-se o enquadramento da conduta no dispositivo mais genérico do artigo 33 da mesma lei
(ARRUDA, 2007, p.54). Por outro, o fato da norma dizer que basta para a condenagao possuir
drogas em desacordo com determinagao legal, retira a necessidade de se provar qualquer de-
signio do possuidor, o que evidencia um Direito Penal policial, facilitador de prisdes, e nao
um instrumento de justi¢a (VALOIS, 2016).

Ato continuo, ao tornar ilicitas algumas drogas e manter outras na legalidade, as con-
vencoes internacionais e leis nacionais, como a brasileira Lei 11.343/2006, introduzem uma
arbitraria diferenciacdo entre as condutas de produtores, comerciantes ¢ consumidores de
umas e outras substancias: umas constituem crime e outras sdo perfeitamente licitas. Esse tra-
tamento diferenciado a condutas essencialmente iguais € inteiramente incompativel com o
principio da isonomia, que determina que todos sdo iguais perante a lei, ndo se podendo tratar
desigualmente pessoas em igual situacdo. (KARAM, 2016)

Além disso, um dos maiores paradoxos das politicas sobre drogas, cuja matriz ¢ a Lei
11.343/2006, ¢ sua bordagem drasticamente diversa — com o aumento da oferta de cuidado
para aqueles considerados usudrios de drogas de forma concomitante a mao pesada do sistema
penal para os que sdo considerados traficantes (RUI; FIORE; TOFOLI, 2016).

De fato, a diferenciacdo entre usudrios e traficantes deu o tom da nova legislacdo de
drogas no pais. De um lado, a Lei 11.343/2006 estabeleceu diretrizes para prevencao, trata-
mento e reinsercao social de dependentes quimicos, reconheceu expressamente as agdes de re-
ducdo de danos e trouxe uma importante novidade no cenario juridico brasileiro ao deixar de
sancionar com pena de prisdo as condutas previstas em seu art. 28. De outro, previu sangdes
consideravelmente mais altas para os crimes de producao e trafico, impedindo a substitui¢ao
da privacao de liberdade por penas restritivas de direitos, além da proibicao de se conceder fi-
anga, sursis, graca, indulto, anistia e liberdade provisoria aos acusados de tais delitos. (ABIS-

SAMRA FILHO, 2016). Em estreita sintese, o legislador reformador endureceu as medidas de
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repressao ao trafico, incrementando a san¢do ao mesmo tempo que brandou as penas impostas
aos meros usuarios (ARRUDA, 2007, p.53).

Inclusive, constituiu uma medida extremamente negativa e reveladora da manutencdo
da filiagdo proibicionista-punitiva o aumento da pena minima do crime de trafico de entorpe-
centes para cinco anos (art. 33), visando a, confessadamente, impossibilitar a substituicdo da
pena privativa de liberdade por penas alternativas, fato que provocou o aprofundamento do
abismo ja existente entre a figura do usuario e a do traficante e que foi determinante no cresci-
mento exponencial dos indices de encarceramento, tendo como consequéncia direta o supe-
rencarceramento dos dias atuais (RIBEIRO, 2016). Todavia, nos ultimos anos, a Lei
11.343/2006 viu questionada a constitucionalidade de vérios de seus artigos. O STF retirou a
vedacao abstrata a liberdade provisoria e a substituicdo da pena de prisdao por alternativas pe-
nais, e, recentemente, afastou a hediondez do trafico privilegiado. Segue em discussao a cons-
titucionalidade do art. 28 (ABISSAMRA FILHO, 2016).

A ‘guerra as drogas’ ndo ¢ propriamente uma guerra contra drogas. Nao se trata de
uma guerra contra coisas. Como quaisquer outras guerras, € sim uma guerra contra pessoas
(KARAM, 2016). Sendo assim, apesar dos importantes avangos simbolicos da Lei
11.343/2006, a realidade que se impds foi condizente com os resultados da guerra as drogas
na América Latina em geral: superencarceramento, mitigacdo de garantias processuais € cris-
talizacdo da figura do traficante como inimigo publico, a justificar execucdes extrajudiciais,
incursoes violentas em comunidades vulneraveis e toda sorte de violagdes de direitos huma-
nos (ABISSAMRA FILHO, 2016)

Especificamente, no contexto patrio, relatorio preliminar da pesquisa IPEA 2019-2022
aponta que problemas como a seletividade e o viés racial do sistema de justica; as prisdes em
flagrante baseadas em atitude suspeita ou em denuncias andnimas seguidas de inércia proces-
sual frente a violagdo de domicilio como regra; a validacdo das narrativas policiais sem obje-
¢oes do poder publico; e, a presungdo de culpabilidade com inversdo do 6nus da prova, sdo
elementos presentes na aplicacdo da politica antidrogas em todo o territdrio nacional. Nao
obstante, programas de bonificacao por apreensao de drogas, baixo controle do Ministério Pu-
blico e falta de responsabilizagdo de agentes policiais agravam o problema. A respeito do as-
sunto, trés professoras trazem luz a questdo, cada qual segundo sua perspectiva. Ludmila Ri-
beiro aponta para a falta de questionamentos de juizes e promotores para se distinguir entre
traficantes e usuarios. Por sua vez, Marilha Garau questiona a centralidade da prova oral,
como prova irrefutavel. J4 Luciana Fernandes contesta o fato do Judicidrio manter casos em

tramitagdo mesmo quando ha divergéncias sobre a legalidade da conduta policial — fato que,
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apesar de constatado em quase 50% dos casos pesquisados por ela, foi contestado pela defesa
dos réus em cerca de 13% das ocasides (GARAU; FERNANDES; RIBEIRO, 2023).

Dessa forma, observa-se que elevar a seguranga a um patamar que leve a negagao da
liberdade, a hipertrofia do Direito Penal, ndo se coaduna com um Estado que deve garantir to-
dos os direitos fundamentais, tanto a seguranca, sim, mas também e prioritariamente, a liber-
dade e o ideal de vida de cada individuo (GOMES, 2015).

As criticas ndo so a Lei 11.343/2006, como também as suas bases teoricas e resultados
praticos sao varias e das mais variadas possiveis. Diante do exposto, sem pretensdes de exau-
rir o assunto, pesa o entendimento de que a Lei 11.343/2006 pode ser considerada como “re-

trocesso disfar¢ado de avango” (ABISSAMRA FILHO, 2016).

4.2 CONTEXTO DO ENCARCERAMENTO NO BRASIL

4.2.1 O Reflexo da Proibiciio as Drogas na Esfera Individual

A criminalizagdo do comércio de determinadas drogas arbitrariamente selecionadas,
apesar de toda irracionalidade, tem uma historia que passa despercebida para quem, hoje, tem
a prisdo, a violéncia e a morte como naturais em um combate policial contra determinadas
substancias. (VALOIS, 2016)

O total fracasso da proibicao do alcool foi uma importante ligdo, mas ainda ha gente
demais que ndo percebe que os danos causados pela proibicao dele nao sdo nem de longe tao
ruins quanto os que sofremos hoje com a guerra contra as drogas (RON, 2013, p.202).

A liberdade individual, por derivar-se necessariamente do direito a vida e da propria
dignidade da pessoa humana, se encontra amplamente consagrada no texto constitucional e
nos tratados internacionais, sendo um pressuposto — um limite insuperavel — para o Estado
Democratico de Direito em que viemos (LOPES JR., 2018). Porém, para os moralizadores pa-
dronizadores ¢ completamente estranha a ideia de que numa sociedade livre cada individuo
decida por si mesmo o que ¢ arriscado ou o que ¢ bom ou ruim para ele (RON, 2013, p.203).

Tal perspectiva moralizadora padronizadora ¢ antiga: em um artigo apoiando a Lei

Seca na edi¢do de julho de 1914, The Gospel of the Kingdom (publicagao defensora da proi-
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bicao do élcool) louvou o espirito progressista que finalmente estava pondo fim a “liberdade
pessoal” (ROTHBARD, 2022, p.136).

O proibicionismo ignora o fato de que guiado por suas avaliagdes, o individuo tenta
substituir as condigdes que julga menos satisfatorias por condigdes que lhe agradem (MISES,
2014, p.30). Assim, proibir qualquer substancia desejada, inevitavelmente, como a histéria ja
demonstrou, por inimeras vezes, ndo s6 nunca atinge seu objetivo de eliminar o uso da coisa
proibida, como também, conduz ao surgimento de um mercado negro (RON, 2013, p. 202).

A politica proibicionista naturalmente impulsiona a expansao de facg¢des, gangues,
cartéis, mafias e outros grupos clandestinos (KARAM, 2016), pois, o incremento na repres-
sd0, ao contrario, por vezes aumenta o poderio dos traficantes, pois eleva os pregos e os lucros
(ARRUDA, 2007, p.53). Ou seja, paradoxalmente, a proibi¢do serve como um modo de con-
ceder um privilégio monopolista aos negociantes do mercado negro, ja que provavelmente es-
tes sdo empreendedores bem diferentes daqueles que seriam bem-sucedidos num mercado le-
gal; pois, no mercado negro, as recompensas resultam da habilidade de contornar a lei ou de
subornar os funcionarios do governo (ROTHBARD, 2012, p.57).

Outra das consequéncias da naturalizagao do pensamento proibicionista ¢ que mesmo
diante dos sinais de que mais pessoas estdo se conscientizando sobre a insensatez da guerra as
drogas, por toda parte, temos politicos locais e nacionais exigindo ainda mais controle sobre
substancias muito mais benignas tais como comidas gordurosas, leite ndo pasteurizado e sal.
Hoje em dia, o governo esta envolvido em obrigar ou proibir quase tudo nas atividades dia-
rias. Muitas vezes essa interferéncia ¢ bem-intencionada, mas outras vezes ela resulta da cren-
ca filosofica de que o cidadao médio precisa de politicos e burocratas inteligentes e humanita-
rios para cuidar dele. O povo, afirmam eles, ndo ¢ suficientemente inteligente para tomar suas
proprias decisdes. E infelizmente, a maioria das pessoas concorda, acreditando que o governo
proporcionara a perfeita seguranga para todos, em tudo o que fizerem. (RON, 2013, p.204)

Todos os julgamentos de valor sdo pessoais e subjetivos (MISES, 2014, p.31). Logo, o
principio basico de liberdade de escolha, com o individuo assumindo a responsabilidade pelas
suas acdes, resolveria muitos dilemas em relacdo ao papel do governo nas nossas vidas.
(RON, 2013, p.203).

O direito ¢ ciéncia e consciéncia (DELGADO, 2018, p.42). Logo, um Direito Penal
que se pretende ciéncia deve urgentemente denunciar a farsa da proibi¢do das drogas, capaz
de tudo e de alcancar a todos que se aproximam de uma substancia, ampliando o poder puniti-

vo até o limite da arbitrariedade, igualando uma relacdo comercial a uma morte violenta e tor-



42

nando irracionais a pratica e o estudo de algo que deveria servir como instrumento de Justica
(VALOIS, 2016).

O legislador sequer imagina que a violéncia atribuida ao comércio das drogas ilicitas
sO existe porque estas foram tornadas ilicitas, mas que na relagdo comercial, em si, ndo ¢ vio-
lenta. (VALOIS, 2016). E a proibigdo que drasticamente forca a alta do prego e conduz o vici-
ado a uma vida de crime e brutalidade que pode acabar com sua prépria morte ou a de suas
vitimas. (BLOCK, 2010, p.55).

O que o Direito €, e o que essencialmente faz, ¢ um julgamento dos fatos (DELGADO,
2018). Em regra, o governo ndo deveria impor ou proibir atividades pessoais se aquilo oferece
risco apenas para o individuo que a realiza isoladamente. Deveria ser responsabilidade do in-
dividuo se prevenir sobre os perigos relacionados a alcool, fumo, drogas e maus habitos ali-
mentares (RON, 2013, p.204).

Muito embora o ideal seja que as normas sempre procurem seguir e traduzir o senti-
mento comum da comunidade a respeito do assunto tratado (DELGADO, 2018, p.39), isso
nao impede que se constate que o Direito Penal das drogas ¢ instrumento de guerra (VALOIS,
2016).

Prisdes e violagdes de direitos humanos jamais serdo capazes de garantir a satde e o
bem-estar da humanidade (ABISSAMRA FILHO, 2016). A principio, a responsabilidade pela
educagdo sobre os perigos das drogas deveria ser, principalmente, dos pais: sdo os pais que
ensinam os filhos sobre os perigos de atravessar as ruas, lugares altos, fornos quentes, vene-
nos caseiros, das piscinas, etc (RON, 2013, p.204). De tal forma que ¢ preciso que devolvam a
lei suas devidas atribui¢des; € preciso que se limite o legislador ao papel dele (BASTIAT,

2021, p. 67).

4.2.2 Encarceramento no Brasil conforme o SISDEPEN

O direito ¢ um juizo de valor feito sobre os fatos da vida social segundo a razdo huma-
na e o sentimento geral da sociedade (DELGADO, 2018, 46). Contudo, ainda que a face mi-
nuscula e intima do que se tornou a politica de drogas brasileira na sua ponta mais cruel seja
composta por trajetorias marcadas pela experiéncia radical da prostituicdo, da “errancia”, do
crime, da distancia e até da perda dos filhos, do diagnostico do transtorno mental; da configu-

ragdo de vidas criminais e criminalizaveis do comeco ao fim (RUI; FIORE; TOFOLI, 2016),
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movimentos de repressdo as drogas e as ideologias derivadas deles fazem uma perigosa mu-
danca discursiva em que, cada vez mais, a liberdade € “provisional” e a prisao cautelar (ou de-
finitiva) € uma regra. Tal discurso questiona a legitimidade da liberdade individual e, princi-
palmente, no ambito processual penal, altera a ldgica do sistema juridico-constitucional (LO-
PES JR., 2018).

Conforme se observa, parece existir um nexo entre crimes de drogas e indices eleva-
dos de encarceramentos. Segundo dados SISDEPEN, observa-se que no segundo semestre de
2021, a populagdo prisional brasileira era composta por 670.714 pessoas, das quais 326.243
estavam em regime fechado; 124.481 estavam em regime semiaberto; 20.241 estavam em re-
gime aberto; 196.830 eram presos provisorios; 891 estavam em tratamento ambulatorial; e
2.028 cumpriam medida de seguranca. Consta também que 640.089 delas (95,43%) eram do
sexo masculino e 30.675 (4,57%) eram do sexo feminino (LOPES, 2022).

Consta também nos dados disponibilizados pelo Departamento Penitencidrio Nacional,
que a Lei de Drogas atual, Lei 11.343/06, e sua predecessora, Lei 6368/76, foram responsa-
veis por 203.625 das 692.371 quantidades de incidéncias por tipo penal catalogadas seis ulti-
mos meses de 2021, ou seja, cerca de 29% do total, conforme o Levantamento Nacional de In-
formacdes Penitenciarias do referido periodo. Tais dados também demonstram que no mesmo
periodo existia um deficit de cerca de 212.000 vagas no sistema penitencidrio (LOPES, 2022).

Corroborando com os dados supra, relatorio preliminar da pesquisa IPEA 2019-2022
identificou também que o percentual de condenagao para crimes de trafico de drogas fica aci-
ma dos 70% tanto em nivel estadual (73,3%) como federal (74,7%), com penas-base acima do
minimo em ambos os casos. Segundo 0 mesmo, os réus foram processados em razdo de volu-
mes pequenos de drogas apreendidas. A mediana dos valores tabelados foi de 28 gramas nos
casos envolvendo cocaina (GARAU; FERNANDES; RIBEIRO, 2023).

Nao obstante a lei carregar em si um paradoxo: esperar que individuos se adéquem
mais as regras sociais segregando-os completamente da sociedade e inserindo-os em um mi-
crocosmo prisional com suas proprias regras e cultura (ANDRADE et al., 2015). No pais, tal
situagdo apresenta-se de forma ainda mais desafiadora, uma vez que o sistema penitenciario, a
bem da verdade, nunca entrou na consideracdo de ninguém, nem da policia, nem do Legislati-
vo, nem do Judiciario, funcionando como um buraco negro onde sdo jogados os problemas
sociais € uns e outros bodes expiatorios — esquecidos — que tiveram o azar de cair na malha
esfarrapada do sistema repressivo (VALOIS, 2016).

No mesmo sentido, outra contradi¢do patente diz respeito ao proprio bem juridico tute-

lado: a satde publica. O Direito Penal ¢ exposto ao ridiculo, na medida em que o Estado que
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encarcera ¢ o primeiro a demonstrar descaso para com a mesma satude publica. E pior, encar-
cera quem vende um produto em um local onde esse produto também ¢ vendido, e encarcera
em locais que sdo uma das principais provas do descaso para com a saude publica. (VALOIS,
2016). Se, por um lado, muitos individuos ou ingressam no sistema prisional ja viciados ou se
tornavam dependentes no interior do carcere; por outro, muito embora os operadores da exe-
cugdo penal e agentes do sistema de justica costumem atribuir, de forma generalizada, a dro-
gadicdo o papel de destaque nas causas da reincidéncia criminal, eles também ndo costumam
oferecer oportunidade de tratamento clinico para os referidos individuos encarcerados (AN-
DRADE et al., 2015).

Fato ¢ que o encarceramento tem diminuido a legitimidade do Direito Penal e das ins-
tituigdes, ja tdo abaladas, facilitando o crescimento de outras — organizagdes criminosas — fi-
nanciadas pelas mesmas substancias escolhidas como proibidas, tornadas mais caras e lucrati-
vas justamente pela proibi¢ao (VALOIS, 2016). Todavia, os graves problemas carcerarios do
Brasil tém levado a sociedade a uma reflexao sobre a atual politica de execucao penal, fazen-
do emergir o reconhecimento da necessidade de repensar esta politica, que, na pratica, privile-
gia o encarceramento macico, a construcao de novos presidios € a criagao de mais vagas em

detrimento de outras politicas (ANDRADE et al., 2015).

4.2.3 Sobre a Medida Cautelar Penal

No Brasil, a presun¢do de inocéncia estd expressamente consagrada no art. 5°, LVII,
da Constitui¢do Federal, sendo o principio reitor do processo penal e, em ultima anélise, um
instrumento de verificagdo da qualidade de um sistema processual através do seu nivel de ob-
servancia (LOPES JR., 2016, p.597).

Inicialmente, € preciso fazer o registro de que o tratamento conferido, no Brasil, as
medidas cautelares penais ¢ marcado por uma desorganizacdo legislativa e pela auséncia de
uma teoria geral sobre a matéria. Sem embargo, a despeito de sua falta de sistematizacdo — ao
contrario do que se vislumbra em relagdo ao campo do processo civil brasileiro — pode-se afir-
mar que a tutela cautelar penal se constituiu através das medidas cautelares de natureza pesso-
al, patrimonial e probatéria, todas com caracteristicas proprias da tutela cautelar, mas com fi-

nalidade e alcance especifico (BRAGA, 2022, p.26).
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Se, por um lado, entende-se que independentemente de sua natureza (pessoal, assecu-
ratéria ou probatdria), a medida cautelar penal ostenta um cardter sobremaneira restritivo
(BRAGA, 2022 p.19). Por outro lado, entende-se processo penal ¢ um instrumento limitador
do poder punitivo estatal, de modo que ele somente pode ser exercido e legitimado a partir do
estrito respeito as regras do devido processo (LOPES JR., 2016, p.602). Assim, equilibrando-
se entre ambas as realidades encontram-se as medidas cautelares pessoais, providéncias de ca-
rater restritivo a esfera individual da pessoa do investigado ou do acusado, cujas finalidades
sdo assegurar a manuten¢ao da ordem publica, a escorreita investigagao ou instrugdo proces-
sual e ou aplicagdo da lei penal (BRAGA, 2022, p.27).

Na esfera penal, a antecipagdo das respostas processuais — necessariamente — se mate-
rializa por meio da tutela cautelar, a qual se pode referir como sendo aquela forma de tutela
jurisdicional cuja finalidade precipua seria a de assegurar o resultado 1til do processo, evitan-
do ou neutralizando a ocorréncia de outras ocorréncias de determinadas circunstancias faticas,
as quais, uma vez verificadas, obstariam a efetividade de tal prestagdo (BRAGA, 2022, p.24).
Toda e qualquer medida cautelar no processo penal somente pode ser utilizada quanto prevista
em lei (legalidade estrita) e observados seus requisitos legais no caso concreto. Qualquer res-
tricdo fora desses limites ¢ ilegal. Segue o juiz ou o tribunal atrelado ao rol de medidas previs-
tas em lei, ndo podendo criar outras medidas além daquelas previstas no ordenamento juridico
(LOPES JR., 2016, p.602).

Jamais uma medida cautelar podera se converter em uma pena antecipada, sob pena de
flagrante violagdo a presuncao de inocéncia (LOPES JR., 2016, p.614), as medidas cautelares
servem, justamente, para dirimir riscos, sendo que a natureza de cada uma ¢ definida de acor-
do com a sua finalidade (BRAGA, 2022, p.27).

A considerar a existéncia de um arcabougo de garantias derivados dos proprios direitos
individuais no ambito da cautelar penal, e sobretudo inerente ao devido processo legal, ¢ pre-
ciso reconhecer a necessidade de proceder-se com uma escorreita analise dos requisitos e dos
pressupostos legais e da devida determinacdo dos fatos, com observancia a critérios de racio-
nalidade, aos limites normativos e as garantias constitucionais. Nao ha espago, em nosso orde-
namento juridico, para a admissdo de provimentos jurisdicionais que desprezam, além de de-
terminadas garantias processuais, a necessidade de corretamente fixar-se os fatos relevantes e
provados, os quais devem ser suficientemente considerados ao se tomar a decisdao (BRAGA,
2022, p.21).

Embora, a rigor, cotejando os principios da proporcionalidade com o da presuncdo de

inocéncia a prisdo cautelar seria completamente impossivel, o pensamento liberal classico
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buscou sempre justificar a prisdo cautelar (e a violagdo de diversas garantias) a partir da “cru-
el necessidade”. Assim, quando ela cumpre sua funcdo instrumental-cautelar, seria tolerada,
em nome da necessidade e da proporcionalidade. O problema estd na banalizacdo da medida
(LOPES JR., 2016, p. 604).

Como se observa, a tutela cautelar penal insurge como forma de compatibilizar o ne-
cessario acautelamento de determinados riscos, com a conseguinte garantia do resultado 1til
da persecucao penal em definitivo, sem que para tanto haja a antecipacao do mérito (BRAGA,
2022, p.20).

Nesse sentido, as prisdes cautelares sdo entendidas como mecanismos excepcionais,
ultima ratio do sistema, que permitem a coexisténcia de uma prisdo sem sentenca condenatd-
ria transitado em julgado e da garantia da presun¢do de inocéncia, sendo reservadas para os
casos mais graves, tendo em vista o elevadissimo custo que representam (LOPES JR., 2016,
p.612).

Assim, o art. 282, §6°, do Cddigo de Processo Penal consagra a prisdo preventiva
como ultimo instrumento a ser utilizado, enfatizando a necessidade de analise sobre a adequa-
¢do e eficiéncia das demais medidas cautelares, de tal maneira que a prisao preventiva aconte-
ce quando inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo, aplicadas de
forma isolada ou acumulativa. Igualmente importante ¢ o disposto mo inciso II, do art. 310,
do referido codigo ao afirmar que a prisdo em flagrante poderéd ser convertida em preventiva
quando presentes os requisitos legais e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da prisdo (LOPES JR., 2016, p.611).

Ato continuo, conforme observam Aury (2016, p.646) e Braga (2022, p.27) depreende-
se também dos arts. 311 e 312 do CPP que a prisdo preventiva podera ser decretada pelo juiz
ou tribunal competente, em decisao fundamentada — a partir de prévio requerimento do MP,
do querelante (nos crimes de acdo privada subsididria a publica), do assistente, ou por repre-
sentacdo da autoridade policial — para fins de garantir a ordem ptblica e ou a ordem econdmi-
ca, ou ainda, por conveniéncia da instrug¢do criminal ou com o objetivo de assegurar aplicagcao
da lei penal.

Nao obstante a regulamentagao dos institutos, no Brasil, as prisdes cautelares estdo ex-
cessivamente banalizada, a ponto de primeiro se prender para depois ir atrds do suporte proba-
torio que legitime a medida, pois, por vezes, os referidos institutos acabam sendo inseridos na
dinamica da urgéncia, desempenhando um relevantissimo efeito sedante da opinido publica
pela ilusdo da justica instantdnea. Com isso, o que foi construido para ser excepcional, passou

a ser utilizado como um instrumento de uso comum e ordinario, desnaturando-o completa-
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mente. Nao menos importante € o fato de que o uso indevido das prisoes cautelares acaba con-
sagrado o absurdo primado das hipdteses sobre os fatos. O simboélico da prisdo imediata acaba
sendo utilizado para construir uma (falsa) nogao de eficiéncia do aparelho repressor estatal e
da propria justigca, que acabam prendendo para investigar quando, na verdade, primeiro deve-
riam investigar, diligenciar, para somente apos prender (LOPES JR., 2016, p.613).

Sendo assim, no minimo, ¢ preocupante — sob o ponto de vista das conquistas demo-
craticas obtidas — quando a crenga nas instituigdes juridicas dependem da prisdo de pessoas,
pois, quando o poder publico precisa recorrer a prisao para legitimar-se, a doenga ¢ grave: re-
trocesso em direcao ao estado policialesco e autoritario, fato incompativel com a civilidade al-

cangada (LOPES JR., 2016, p.667).

4.2.4 A Busca por Critérios de Incriminacgao

A busca por critérios de incriminagdo ¢ uma preocupac¢do fundamental ndo s6 da peno-
logia como também das ciéncias criminais. Sendo assim, devido a sua relevancia, ndo ¢ de se
estranhar que outros trabalhos de monografia também tenham se debrucado sobre o respectivo
assunto. Dentre eles, por exemplo, pode-se mencionar o trabalho recentemente produzido nes-
ta Faculdade Direito do Recife, pela aluna Heloisa Matias dos Santos, orientada pela Prof.
Dra. Marilia Montenegro Pessoa de Melo, denominado “Entre o consumo e o trafico de Dro-
gas: Uma Analise da Utilizagdo dos Critérios de Diferenciacdo entre as Condutas Previstas
nos Artigos 28 e 33 da Lei 11.343/06 (SANTOS, 2019).

Em estreita sintese, pode-se se afirmar que nele, a autora aborda a perspectiva de que
o sistema penal, implicita ou explicitamente, ¢ norteado por esteridtipos, pois, esta baseado
numa criminalizag@o primdria direcionada (escolhas legislativas dos tipos penais) e numa cri-
minalizagdo secundaria eficiente em manter o esteriotipo (agéncias repressivas de controle
formal e informal), inseridas num contexto social de ideologia da diferenciagdo contaminado
pelo direito penal do inimigo (SANTOS, 2019).

Cabe destacar que, em relagdo aquele trabalho anteriormente produzido nesta Faculda-
de de Direito do Recife, este parece ter uma relagcdo de complementariedade, ndo o contradi-
zendo. Enquanto aquele primeiro, em brevissimo resumo, busca investigar contextos e dina-
micas de incriminacdo relacionados a Lei de Drogas (SANTOS, 2019), pode-se dizer que este

segundo tenta estabelecer formas objetivas de tentar mensurar tais problemas.
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Por sua vez, os doutores Bruno Shimizu e Patrick Cacicedo, num artigo denominado
“Critica a Estipulagao de Critérios Quantitativos Objetivos para Diferenciacdo entre Trafican-
tes e Usudrios de Drogas: reflexdes a partir da perversidade do sistema penal em uma realida-

de marginal”, afirmam:

A perspectiva de que o estabelecimento de um critério objetivo indicativo da
traficancia poderia atenuar o encarceramento em massa e a violéncia intrin-
seca a guerra as drogas traduz um paradigma alienante, que aposta no dis-
curso diferenciador entre o traficante e o usuario, inexistente na realidade

empirica (SHIMIZU; CACICEDO, 2016).

Os referidos autores, no referido artigo também afirmam que parece ingénuo acreditar
que o encarceramento em massa € a guerra as drogas sejam atribuiveis a falhas da legislacao,
ignorando-se que isso constitui uma opg¢ao politica. Nesse sentido, o discurso diferenciador,
que careceria de respaldo fatico, ndo faria mais do que permitir e induzir a demonizagao da fi-
gura do traficante, permitindo novas e mais violentas incursdes do poder penal sobre o corpo
e a vida. (SHIMIZU; CACICEDO, 2016)

Igualmente, assim como ocorreu com o trabalho monografico da aluna Heloisa Matias
dos Santos, em relagdo ao referido artigo produzido por Bruno Shimizu e Patrick Cacicedo,
pode-se destacar que também ha uma a relagao de complementariedade.

Primeiramente, cabe destacar que o estudo estatistico ndo se propde a ser um critério
quantitativo objetivo para a diferenciacdo entre traficantes e usuarios. A titulo de comparacao
com a medicina: este trabalho se propde a ser um exame e nao um diagnostico ou uma pres-
cricdo médica. Trata-se de um mecanismo, ainda que indireto, para se entender aspectos ge-
rais e subjetivos materializados no comportamento prévio de decisdes judiciais € ndo um me-
canismo de incriminagdo automatica, um parametro, para embasar decisoes judiciais futuras.

Posteriormente, cabe salientar que, ainda que o trabalho dos referidos autores aponte
para a necessidade de superagdo do discurso diferenciador, resultante da ideologia da diferen-
ciacdo (SHIMIZU; CACICEDO, 2016); este, o presente trabalho, poderia apontar para uma
forma possivel de estudar — de avaliar ainda que indiretamente, numericamente — 0s supostos

efeitos praticos negativos da mesma ideologia enquanto ela nio ¢ superada.
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5 CONCLUSAO

A principio, cabe salientar que a pesquisa nao teve a pretensao de encontrar, ou propor,
a solucao definitiva para o problema da superlotacdo dos espagos prisionais em virtude das in-
cidéncias penais relacionadas a Lei 11.343/06. Seu objetivo — mais modesto — ¢ contribuir
com entendimento de possiveis dinamicas, interagdes, entre ambos os fendmenos: o das dro-
gas ilicitas e o do encarceramento.

Foi com o intuito de evitar um possivel viés de confirmacdo que o presente trabalho
partiu de um questionamento, com o objetivo de tentar entendé-lo; e ndo de uma afirmagao,
de uma certeza na tentativa de buscar argumentos para tentar prova-la.

De forma concomitante, o trabalho também ndo se propos a verificar se, nos casos es-
tudados, a aplicacdo da prisdo cautelar estava revestida de natureza repressiva ou punitiva,
servindo como punigdo antecipada, descaracterizando sua fungao de proteger o normal desen-
volvimento do processo dos perigos decorrentes do estado de liberdade do agente imputado
(VARGAS, 2017).

Faz-se necessario, ainda, expor que o presente trabalho ndo se debruga em tentar clas-
sificar os pacientes dos referidos Habeas Corpus em toxicomano-delinquentes ou em toxico-
dependentes (GODQY, 2016).

A titulo de esclarecimento, faz-se importante mencionar que o referido trabalho ndo
desconhece que no dia 20.08.2015, o Supremo Tribunal Federal iniciou o julgamento do Re-
curso Extraordinario 635.659, que avalia a inconstitucionalidade do crime de porte de drogas
para uso proprio (RUIVO, 2016).

De igual modo, o presente trabalho também ndo ignora o fato de que repressao severa
a usuarios e traficantes, descriminalizacdo do consumo, liberagdo total das drogas e, inclusive,
atuagdo direta nos paises produtores — essa ultima medida, realizada pelos Estados Unidos ao
ndo obter resultado nas estratégias tradicionalmente utilizadas para a repressdo do trafico de
drogas em seu territorio — sdo medidas propostas e estudadas em diversos paises sem que haja
um consenso global acerca do tratamento a ser dado a questao (ARRUDA, 2007, p.53).

Tendo em vista que o Direito ¢ um saber precario, dificil, e que definir o que € justo
numa relagdo humana qualquer ndo ¢ uma proposi¢@o evidente como na matematica, devido a
tantas e tais sdo as varidveis em jogo (DELGADO, 2018, p.42), cabe ressaltar ainda que o

presente trabalho ndo se propds a criticar, a tentar substituir ou a alterar as decisdes judiciais
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estudadas, ou, ainda, a tentar pesa-las ou classifica-las em justas ou injustas, certas ou equivo-
cadas.

E importante ressaltar que ndo ha formula magica ou critério decisivo para enquadra-
mento das condutas nos artigos que tipificam o consumo indevido ou trafico. E a luz do caso
concreto e sopesando com sensibilidade cada um dos critérios que se solucionam os casos ne-
bulosos (ARRUDA, 2007, p. 29).

E sabido que ndo existem exames materiais que revelem quem tem direito (DELGA-
DO, 2018, p.42). Muito embora diversos aplicadores do direito ddo bastante relevancia ao cri-
tério quantitativo quando analisam a possibilidade de configuracdo do delito de trafico, ¢ im-
portante ressaltar, todavia, que a quantidade da substancia apreendida — considerada isolada-
mente — pode induzir a um falso enquadramento da conduta, uma vez que, nao € possivel di-
zer que apreensdes pequenas sempre configuram delitos associados ao uso e apreensdes maio-
res sempre configuram delito associado ao trafico (ARRUDA, 2007, p.30).

De forma consoante, o presente trabalho ndo ignora as limitagdes proprias, inerentes,
do Direito e da Matematica. Segundo Delgado (DELGADO, 2018, p.43), o Direito infeliz-
mente (ou felizmente) ndo conta com instrumentos fisicos e cientificos para aferir a existéncia
ou inexisténcia do delito — e tem de funcionar na base simplesmente do precario convenci-
mento pessoal dos seus aplicadores.

Se por um lado, o presente trabalho entende que ha varios niveis de dificuldade nas di-
ferentes obras da razao, tendo a matematica o grau mais acessivel de abstracao (DELGADO,
2018, p.42), por outro, também nao deixa de considerar outras limitagdes que surgem da apli-
cacdo da matematica ao direito, ou da aplicacdao do direito & matematica. Sobre as limitagdes
em questdo, bem exemplificou Beccaria (2015, p.26) ao afirmar que “se a geometria fosse
adaptavel as infinitas e obscuras combinagdes das acdes humanas, deveria haver uma escala
correspondente de penas em que se graduassem desde a maior até a menos dura.”

No mesmo sentido, ¢ possivel afirmar que o presente trabalho académico também nao
esquece ou ignora os problemas ligados as suas proprias limitacdes enquanto pesquisa.

De forma suplementar, ¢ preciso também dizer que o presente trabalho académico nao
esquece ou ignora os problemas — diretos ou indiretos — ligados ao uso (ou abuso) de drogas
ilicitas. A titulo de ilustrag¢do, pode-se dizer que defender a liberdade do individuo de consu-
mir alcool ndo significa ser a favor do alcoolismo, da embriaguez preordenada, da cirrose he-
patica ou de acidentes de transito.

Feitas as devidas consideragdes e prestados os devidos esclarecimentos; pode-se dizer

que, o presente trabalho limitou-se, a verificar a hipdtese de que a superlotagdo dos espagos
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prisionais pelo pais teria como uma de suas causas um possivel comportamento aleatdrio das
decisdes do STJ relacionadas a aplicacdo da Lei 11.343/06, no ambito da prisdo preventiva,
através de um estudo sobre os Habeas Corpus liberatorios, empregados no contexto da prisao
preventiva, ligados exclusivamente a tematica do art. 33, caput, da lei 11.343/06, relacionados
exclusivamente a substancia proscrita cocaina (cloridrato de cocaina), dentro de uma faixa de
massa definida entre 1 g (um grama) e 100 g (cem gramas) — desconsideradas as possiveis im-
purezas — julgados pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, entre julho e dezembro
de 2021.

Como resposta, em sintese, concluiu-se que as respectivas decisdes estudadas aponta-
vam para a existéncia de um padrao regular de decisdo: fato indicativo de que, dentro do peri-
odo selecionado e dos parametros definidos, o problema da superlotacdo dos espagos prisio-
nais ndo teria relagdo com supostas decisdes de viés aleatorio.

No mesmo sentido, ¢ possivel também dizer que o emprego da estatistica ajudou a
contribuir com o debate sobre politica criminal, drogas ilicitas e encarceramento, evidencian-
do elementos de previsibilidade e de seguranca juridica na forma de padrdes de decisdes.

Vale frisar que as conclusoes obtidas, nesse aspecto, se aplicam exclusiva e rigorosa-
mente aos parametros delimitados. Portanto, os resultados obtidos devem ser enxergados de
forma restrita, evitando-se extrapolacdes de resultado de qualquer tipo.

Em oposicao ao uso de extrapolagdes de resultado obtido, recomenda-se uma nova
pesquisa para se chegar a resultados mais proximos da realidade, seja pelo bem do rigor cien-
tifico, seja pela obteng@o de um resultado aplicavel a pratica juridica penal.

Nao obstante, como resultado secundario da pesquisa monografica, também se consta-
tou que ¢ preciso estar atento aos arroubos autoritarios estatais disfargados, na forma de eufe-
mismo, em preocupacao com a saude dos individuos. Se antes o Estado pretendia apenas proi-
bir as drogas ilicitas, hoje além de restringir as drogas licitas, como cigarros e bebidas alco6li-
cas, também avanca sobre outras substancias alimentares do sal ao actcar.

Por fim, ainda que as decisdes estudadas mostrem um nitido sentido legalista, vale
destacar também que a presente monografia ndo descarta a necessidade de novos avangos ju-
ridicos e socioculturais concretos e continuos com o intuito de resolver os problemas relacio-

nados aos temas Lei 11.343/06 e encarceramento.
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