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RESUMO: A populagdo carceraria nacional é majoritariamente composta por pessoas condenadas por delitos
patrimoniais e por crimes previstos na Lei de Drogas. Conforme dados do Levantamento Nacional de Informac6es
Penitenciarias — INFOPEN, em 2017 havia 187.225 pessoas privadas de liberdade por crimes relacionados a Lei n°
11.343/06. E importante alertar, ainda, que a defasagem temporal nesses dados também indica a probleméatica da
deficiéncia estatistica do sistema prisional brasileiro que, com base em outros indicadores, tem uma populacao de pessoas
privadas de liberdade por delitos da lei de drogas muito maior do que 0 nimero expresso anteriormente. Os nimeros
sugerema prioridade dada pelo sistema de justica criminala repressdo dos crimes elencados na Lei 11.343/06 que sdo
repudiados socialmente com bastante veeméncia. Esse repldio mais acentuado se da, pois, no Brasil, hd uma suposta
guerra as drogas, instaurada a partir de uma politica proibicionista que aponta — de modo seletivo — quem serdo os alvos
do sistema de justica criminal. Ademais, o entendimento pela equiparacdo do crime de tréfico de drogas aos delitos de
carater hediondo também impacta no encarceramento exponencial de pessoas por esse tipo de delito. Neste toar, buscar-
se-a, no presente trabalho, analisar como o proibicionismo impulsiona o encarceramento em massa e refletir sobre as
possiveis formas de reduzir danos do encarceramento em massa gerado pela politica proibicionista brasileira, a partir da
compreensdo da guerra as drogas e da analise do papel dos atores do sistema de justica criminalnessa l6gica vinculada a
um racismo estrutural, que encarcera determinados corpos no Brasil. Em sendo assim, trata-se do objetivo desse trabalho,
além de analisar dados obtidos por meio de pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial, tecer proposi¢Ges a respeito do
funcionamento da execucdo penal em crimes da Lei n°® 11.343/06 e da atuacdo dos atores dosistema de justica criminal,
majoritariamente branco, na questdo da Guerra as Drogas.

Palavras-chave: Proibicionismo; Lei de Drogas; Racismo; Encarceramento em massa; Branquitude, Execucdo da pena;
Crime hediondo.

ABSTRACT: The national prison population is mostly composed of people convicted of property crimes and crimes
provided for in the Drug Law. According to data from the National Survey of Penitentiary Information — INFOPEN, in
2017 there were 187,225 people deprived of liberty for crimes related to Law No. 11,343/06. It is also important to warn
that the time lag in these data also indicates the problem of the statistical deficiency of the Brazilian prison system, which,
based on other indicators, has a population of people deprived of liberty due to drug law offenses much larger than the
number previously expressed. The numbers suggest the priority given by the criminal justice system to the repression of
the crimes listed in Law 11.343/06 that are socially repudiated quite vehemently. This more accentuated repudiation
occurs because, in Brazil, there is a supposed war on drugs, established from a prohibitionist policy that points out —in a
selective way — who will be the targets of the criminal justice system. In addition, the understanding of equating the crime
of drug trafficking to crimes of a heinous nature also impacts the exponential incarceration of people for this type of
crime. In this regard, the present work will seek to analyze how prohibitionism drives mass incarceration and to reflect
on the possible ways to reduce the harm of mass incarceration generated by the Brazilian prohibitionist policy, based on
the understanding of the war on drugs and the analysis of the role of the actors of the criminal justice system in this logic
linked to structural racism, that incarcerates certain bodies in Brazil. Therefore, the objective of this work is, in addition
to analyzing data obtained through bibliographic and jurisprudential research, to make propositions about the functioning
of criminal execution in crimes of Law No. 11.343/06 and the performance of the actors of the criminal justice system,
mostly white, in the issue of the War on Drugs.

Keywords: Prohibitionism; Drug Law; Racism; Mass incarceration; Whiteness, Execution of the sentence; Heinous
crime.

1 CONSIDERACOES INICIAIS E imprescindivel pontuar que a reducdo de
danos, também conhecida pela sigla RD, é uma postura

Esse trabalho, em forma de monografia, ética adotada para viabilizar a mitigagdo de danos
pretende analisar como a Lei n® 11.343/06 e o relacionados a alguma pratica. No contexto das drogas,
proibicionismo  aumentam  exponencialmente o esta comumente associada a dindmica de cuidado e
encarceramento em massa no Brasil, além de observar se minimizacdo de consequéncias negativas do uso de
os institutos da execugdo penal podem ser utilizados drogas, principalmente no ambito da salde. No presente
como mecanismo de reducdo de danos dessa politica trabalho, entretanto, quero trazer o conceito, para além da
proibicionista incidente no Brasil. sua utilizagdo mais recorrente, tratando-o, por tanto,
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como sinbnimo de contengdo de danos politico criminais
da Guerra as Drogas.

Diante disso, faz-se necessario, logo no capitulo
inicial do trabalho, compreender que a proibicdo das
drogas foi instituida fundamentada em interesses néo
declarados que precisam ser suscitados e discutidos. Para
isso, sera feita uma analise da proibicdo das drogas a
nivel mundial e sua relagdo com a histéria do Brasil para
que conhecamos os interesses que fundamentam a
proibicdo, compreendendo que ndo é uma realidade
naturalmente existente, mas sim criada politicamente.

Apos a investigacdo da construcdo da Guerra as
Drogas e da compreensdo da potencialidade dos seus
danos, iremos nos debrucar sobre o carater hediondo (ou
ndo) do trafico de drogas, a partir da andlise do art. 5°,
XLIII, da Constituicdo Federal, e refletir sobreas suas
consequéncias no sistema de execucdo das penas no
Brasil.

Essa relacdo se da, pois, na busca de
compreender qual o perfil de crimes pelos quais hd um
maior nimero de pessoas encarceradas, verificou-se que
o crime de trafico é muito frequente, representando 30%
da populagéo carceraria em 2017 (DEPEN, 2017) e ha
indicativos de que esse percentual tenha crescido nos
altimos anos. Tal nimero é expressivo, pois sinaliza qual
tipo de crime é frequentemente responsavel pelo
aprisionamento de pessoas e pela manutencdo dessas
pessoas no sistema prisional brasileiro por longos
periodos.

Com efeito, a situacdo sugere a prioridade dada
pelo sistema de justica criminal & repressdo de crimes
“associados” a pobreza e repreendidos socialmente com
bastante veeméncia, como é o caso do trafico de drogas.
Isso ocorre porque no pais hd uma verdadeira guerra as
drogas, instaurada a partir de uma politica proibicionista,
racista e higienista, pautada no panico moral (Cohen,
1972 apud Semer, 2019). Este, por sua vez, criado e
desenvolvido por meio de alarde, desproporcionalidade,
populismo midiatico, em uma sociedade na qual
predominam  empresarios  morais°que  repudiardo
determinadas questdes e dardo subsidios a uma fabrica de
estere6tipos, generalizagdes e simplificacdo, apontando —
de modo seletivo - quem serdo os alvos do sistema de
justica criminal.

Para Nilo Batista e Raul Zaffaroni (2003), os
empresarios morais tanto podem ser comunicadores
sociais, politicos, religiosos, policiais ou organizacfes
que reclamam da impunidade exigindo sempre medidas
mais duras para o combate a criminalidade. Ao final deste
trabalho veremos, para além dos apontados, que 0s
operadores do sistema de justica criminal atuam como
grandes empreséarios morais a partir do poder decisério
sobre a vida daqueles que serdo criminalizados.

Segundo o INFOPEN, em junho de 2016, o
Brasil contava com uma populagéo prisional de 726.712
presos, sendo de 292.450 (isto &, 40,2%) o nimero de
presos provisorios. A reducdo do encarceramento
provisorio, portanto, tambhém teria o conddo de diminuir
a superlotacdo dos presidios e os danos e violagdes de
direitos humanos dela decorrentes.

Observa-se, ainda, como & expressivo 0
quantitativo de presos provisérios em decorréncia dos
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delitos ligados a Lei 11.343/06, sendo a decretacdo de
prisdo preventiva a decisao mais recorrente nesses casos,
apesar de se tratar de um crime sem violéncia ou grave
ameaca.

Dessa  forma, a  problematica  do
encarceramento fruto da politica proibicionista tem
impactos no sistema prisional brasileiro ndo somente
apos a condenagdo definitiva, mas desde as excessivas
prisdes provisorias em decorréncia de delitos
relacionados a Lei de Drogas até a efetiva execugdo
definitiva da pena.

A partir de tudo exposto, pretendeu-se observar
nesse trabalho, com o aporte teérico da criminologia
critica, os impactos da ideologia do proibicionismo no
encarceramento em massa brasileiro, além de observar
0 impacto da Lei de Crimes Hediondos e da Lei de
Drogas na Execucdo Penal, bem como a atuacdo do
sistema de justica criminal como possibilidade de
reducdo ou fomento do encarceramento em massa em
casos da Lei de Drogas.

Para isso, ap0s a compreensdo da histéria do
proibicionismo como algo construido politicamente e
para buscar responder as questdes que embasam esse
trabalho, utilizei a analise da Lei n® 8099/90, da Lei n°
11.343/06 e também da Lei de ExecucBes Penais de
forma interligada, para compreender 0s impactos da
aplicacéo desses 03 importantes instrumentos normativos
na configuragdo do atual Estado de Coisas
Inconstitucionais no sistema prisional brasileiro. Por fim,
houve também um estudo jurisprudencial a fim de
compreender melhor sobre as possibilidades de atuacdo
dos atores do sistema de justica criminal na reducdo de
danos desse super encarceramento irracional. Assim,
nesse trabalho faz-se presente uma intensa interlocugéo
com a sociologia, a histdria, a psicologia social e a
antropologia sem negligenciar as especificidades
pertinentes ao direito e aos institutos juridicos.

Nesse sentido, foi realizada ainda uma reflexdo
do padrdo de decisdes proferidas pelas autoridades no
ambito da Execucdo penal, formadas majoritariamente
por corpos brancos® que julgam a vida de corpos
majoritariamente pretos, o que possibilitou refletir sobre
0 pacto narcisico da branquitude 7, sobre o paradoxal
privilégio de ser vitima®, sobre a justica em linha de
montagem?® e, por fim, pensar se ha possibilidade de
reducdo de danos da politica proibicionista por meio de
um uso mais racional dos institutos da Execucgéo Penal.

2 CORRENTES INVISIVEIS: A HISTORIA DA
PROIBICAO DAS DROGAS

A proibicdo das drogas é um tema complexo e
multifacetado que envolve questdes de salde publica,
seguranga, economia e direitos humanos. A trajetdria das
politicas de drogas no mundo é marcada por momentos-
chave que definiram o rumo das legislagdes e das
estratégias de combate ao uso e trafico de substancias
ilicitas. Este capitulo pretende explorar a evolugdo
histdrica da proibicdo das drogas desde suas origens até
os dias atuais.
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2.1  AHISTORIA DA PROIBICAO DAS DROGAS

Em uma primeira andlise, é essencial pontuar
que, em uma perspectiva criminolégica critica,
compreende-se que a criminalizagdo das condutas como
importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,
ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar, se d& como
escolha de politica criminal.

O crime ndo existe em si préprio, mas surge a
partir de um processo de criminalizacdo primario, no qual
hd uma escolha politica, por meio do legislativo, de
tipificar determinadas condutas como criminosas. Em
seguida, ha também uma criminalizagdo secundaria
realizada pelos atores do sistema de justica criminal que
selecionam quais individuos serdo alvos do sistema de
justica criminal, na medida em que seria impossivel
controlar absolutamente todos que cometem as condutas
tidas como criminosas.

Com isso, deve-se ter como premissa que 0
processo de criminalizagdo ndo é algo natural e que ja
estd posto, mas algo que é construindo e que tem
intengdes politicas e econdmicas como substrato.

Assim, é importante compreender que a historia
da proibicdo das drogas remonta ao século XIX, quando
a exploragdo colonial e a expanséo dos mercados globais
trouxeram a tona o uso de substancias como o 6pio, a
cocaina e a cannabis. As primeiras medidas restritivas
comecaram a ser adotadas no final do século XIX e inicio
do século XX.

A internacionalizacdo da proibicdo das drogas
comegou com a Convengéo Internacional do Opio de
1912, que estabeleceu um acordo entre paises para limitar
a producdo e distribuigdo de dpio. Posteriormente, outras
substancias  foram  incluidas em  convengdes
subsequentes, como a Convengdo Unica sobre
Entorpecentes de 1961, que consolidou diversos tratados
em um sd e criou a estrutura legal para a proibicéo global
das drogas.

A década de 1970 marcou um ponto de inflexdo
na historia da proibicdo das drogas com a declaracéo da
"Guerra contra as Drogas" pelo presidente dos Estados
Unidos, Richard Nixon. Tal politica foi importada
acriticamente por paises latino-americanos, dentre eles, 0
Brasil.

O proibicionismo e essas “Guarra as Drogas”
resultaram em um aumento significativo da
criminaliza¢do do uso e do tré&fico de drogas, bem como
na militarizacdo das forcas de seguranca envolvidas no
combate ao trafico. Por sua vez, a criminalizagdo do uso
de substancias levou a superlotacdo das prisdes,
especialmente de pessoas pobres, negras e periféricas.

No ambito da legislacdo brasileira, o juizo
realizado para diferenciar quem é usudrio (submetido a
possibilidade de condenagdo a uma pena ndo privativa de
liberdade, como adverténcia sobre os efeitos das drogas;
prestacdo de servigos a comunidade; medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo) de
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quem ¢é traficante (cuja pena é de 5-15 anos, em regra,
sendo considerado equiparado a um crime hediondo), se
baseia em critérios subjetivos e parciais que conservam
um modelo colonialista, elitista e racista, pois todos esses
critérios reproduzem julgamentos prévios de nossa
sociedade sobre raca, classe e territério.

Entende-se, portanto, que o proibicionismo
acaba sendo utilizado como um instrumento racista de
dominacéo e de seletividade, na medida em que enseja a
criminalizacdo e a estigmatizacdo de pessoas pretas,
pobres e periféricas.

2.2 OESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAIS
DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Por tudo exposto, verifica-se uma relacdo racial
estreita que seleciona quem serd aprisionado no nosso
sistema prisional, sendo imperioso tratar das mazelas que
0 permeiam.

Em linhas gerais, conforme dados do
Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias
(INFOPEN, 2017) a taxa de encarceramento em
decorréncia de delitos da lei de drogas indica um
percentual de mais de 30% de aprisionamento no pais por
conta de delitos dessa lei. Ademais, em relagédo ao dado
sobre a cor ou etnia da populagdo prisional brasileira, os
dados do Infopen de 2017 indicam que 46,2% das
pessoas privadas de liberdade no Brasil sdo de cor/etnia
parda, seguido de 35,4% da populagdo carceraria de
cor/etnia branca e 17,3% de cor/etnia preta. Somados,
pessoas presas de cor/etnia pretas e pardas totalizam
63,6% da populacdo carceréria nacional.

O sistema prisional brasileiro, que tem como a
maior causa de aumento populacional o aprisionamento
em decorréncia da Lei de Drogas, é caracterizado por um
contexto de encarceramento em massa, faccoes,
letalidade, militarizacdo da policia, guerra as drogas. A
partir disso, surgiu a ADPF 347, de relatoria do Min.
Marco Aurélio e proposta pelo PSOL, que reconheceu o
estado de coisas inconstitucionais do sistema carcerério
brasileiro.

Tal acdo serviu de mudanca a Corte no sentido
de que o sistema de justica criminal é incompativel com
0 respeito & dignidade humana. As pesquisas, realizadas
sob a ADPF, revelaram, no ambiente prisional: o
agravamento das condigdes penitenciarias com a
superlotacdo; deslocamento de fungdes de servidores;
desproporcdo do nimero de presos provisorios; falta de
estrutura sistémica (arquitetura dos presidios ndo pensada
a realidade local); limite de acesso dos presos ao SUS,
mesmo antes do COVID-19 (casos de tuberculose);
auséncia de oferta de trabalho e programas de educagédo
e capacitacdo técnica; além de ignorancia quanto as
determinagdes advindas dos relatérios da ONU e omissdo
do Judiciario nos aspectos degradantes das prisdes.

Na ADPF 347, portanto, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu que no sistema prisional brasileiro
ocorre uma violagdo generalizada de direitos
fundamentais dos presos e que as penas privativas de
liberdade aplicadas nas prisGes terminam sendo penas
cruéis e desumanas, 0 que viola expressamente a
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Constituicdo Federal. Assim, imperioso se faz a
transcricdo de trecho da ementa do referido julgamento:

[...] Presente quadro de violagdo massiva e
persistente de direitos fundamentais, decorrente
de falhas estruturais e faléncia de politicas
publicas e cuja modificagdo depende de medidas
abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orcamentéria, deve o sistema
penitenciario nacional ser caraterizado como
“estado de coisas inconstitucional”. FUNDO
PENITENCIARIO NACIONAL - VERBAS
— CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacdo
precéria das penitenciarias, o interesse publico
direciona a liberacdo das verbas do Fundo
Penitenciario Nacional. AUDIENCIA DE
CUSTODIA - OBSERVANCIA
OBRIGATORIA. [...]

O Supremo Tribunal Federal destacou, ainda,
que a Unido estava contingenciando recursos, de maneira
que estava ndo sO impedindo a elaboracdo de novas
politicas publicas, como também inviabilizando a
promocdo de projetos j& existentes, fato este que
contribui sobremaneira para o agravamento do ja
periclitante quadro das casas do sistema carcerario do
Brasil. O STF apontou também que as constantes afrontas
aos direitos fundamentais dos reeducandos colaboravam
ainda mais para 0 aumento da violéncia tanto dentro
como fora dos presidios.

Neste julgamento restou claro que o atual quadro
do sistema carcerario brasileiro além de nédo ter a menor
condicdo de buscar e incentivar & ressocializagdo dos
presos fomenta ainda mais a criminalidade, de forma que
os presidios atualmente séo verdadeiras escolas do crime.
Tal teoria baseia-se nas elevadas taxas de reincidéncia,
passando O egresso a perpetuar delitos ainda mais
gravosos.

De acordo com o Ministro relator Marco
Aurélio, a populacio carceréria brasileira enfrenta
diversos problemas diariamente tais como, superlotacéo,
torturas, homicidios, violéncia sexual, celas altamente
sujas e insalubres, proliferacio de doencas
infectocontagiosas, comida imprestavel, falta de agua e
de material de higiene basica, falta de acesso a assisténcia
judiciéria, a educacdo, a salde e ao trabalho, além da
dominacdo dos carceres por organizagdes criminosas,
falhas no controle do cumprimento das penas,
discriminacdo social, racial, de género e de orientacdo
sexual. Para o ministro, a responsabilidade por esse
quadro de inconstitucionalidade ndo é exclusiva a Unido,
mas sim de todos os Estados-membros.

Nesse sentido, a leséo aos direitos fundamentais
dos presos acabaria violando o fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana e a
garantia ao minimo existencial, motivo pelo qual
justificaria um desempenho mais assertivo do préprio
Tribunal. Com isso, seria incumbéncia da Corte remover
os demais poderes da inércia, estimular debates sobre o
tema e a criagdo de novas politicas pablicas, bem como
estruturar as acdes e supervisionar os resultados. Desta
feita, tendo o Tribunal o dever e obrigacdo de zelar pela
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guarda da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 deve a Suprema Corte promover medidas que
estimulem os demais poderes da Republica a sair do
estado de inércia no que tange o sistema carcerario
brasileiro, estimulando assim debates sobre 0 tema e a
criacdo de novas politicas publicas, bem como estruturar
as agBes e supervisionar os resultados.

Por tudo exposto, fica ainda mais explicito como
¢ de suma importancia um olhar atento ao
encarceramento em massa fomentado pela politica
proibicionista e todas as consequéncias geradas para
agravar a crise no sistema penitenciario brasileiro.

3 O CARATER HEDIONDO (OU NAO) DO
TRAFICO DE DROGAS

Faz-se imprescindivel, por sua vez, compreender
os tipos penais inseridos na lei de drogas e a construcéo
legislativa desses tipos que reflete o juizo moral que
determina quais condutas serdo consideradas mais
reprovaveis pelo sistema de justica criminal.

A escolha politica do que se determina como
“hediondo” ¢ uma materializagdo desse juizo moral de
reprovabilidade mais intensa de determinadas condutas e,
por isso, é pertinente analisar essa constru¢do do “carater
hediondo” das condutas tipificadas na lei de drogas.

E de entendimento consolidado pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justi¢ca que o
trafico de drogas privilegiado, previsto no art.33, § 4°, da
Lei 11.343/06, ndo ¢ equiparado a hediondo. Ademais, A
Lei n. 7.210/1984 (Lei de ExecucBes Penais), em seu art.
112, § 5° (com a redacdo que lhe conferiu a Lei
n.13.964/2019) é expressa em dizer que:

8 5° N&o se considera hediondo ou equiparado,
para os fins deste artigo, o crime de trafico de
drogas previsto no § 4° do art. 33 da Lei n. 11.343,
de 23 de agosto de 2006.

Nesse mesmo sentido, estaria o art. 33, 8§ 2° e 3°,
bem como o art. 35 da Lei 11.343/06, sendo considerado
pela doutrina e jurisprudéncia dominante o carater
hediondo apenas ao art. 33, caput e §1° da Lei n® 11.343/06.

Ocorre que, na Lei de Drogas, efetivamente ndo

ha disposicdo alguma acerca da hediondez desses tipos
penais. A referéncia aos delitos hediondos foi feita,
inicialmente, no art. 5°, XLIII, da Constituicdo Federal:
“a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de
graca ou anistia a pratica da tortura, o tréafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, por eles respondendo o0s
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se
omitirem”.

H& um entendimento predominante que nessa
disposicdo do constituinte origindrio existe uma
equiparacdo inicialmente do tréfico de drogas a tortura, ao
terrorismo e aos crimes definidos como hediondos. No
entanto, pretende-se refletir nesse trabalho sobre o
equivoco desse entendimento.

Ao criar a Lei n°® 8.072/1990, cumprindo o
mandamento  constitucional, determinaram-se quais
seriam os delitos hediondos (art. 1°)° e vedou-se a “anistia,
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graca, indulto e fianga” aos delitos previstos no art. 5°,
XLII, CF (art. 2°). Desse modo, compreende-se que 0
trafico de drogas néo foi inserido no rol do art. 1°, portanto,
ndo seria crime hediondo, mas somente teria a vedacao da
anistia, graca, indulto e fianga disposta no art. 2°. Dessa
forma, o legislador ndo definiu em que consiste a categoria
de hediondos “equiparados”.

Nesse sentido, compreender que, 0 constituinte
(art. 5°, XLIII, CF/88) e o legislador (art. 2°, 82°, da Lei n°
8.072/1990), ao colocarem os delitos de “tortura, o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo” ao
lado dos delitos hediondos, os equiparam a delitos
hediondos é um equivoco légico, pois ao coloca-los apenas
ao lado e ndo inseridos dentro do rol de delitos hediondos,
por exclusdo, definiu- se justamente que esses trés delitos
ndo seriam hediondos.

Assim, ndo houve equiparacdo aos delitos
hediondos, apenas foi atribuida algumas vedagBes em
comum para esses delitos. Dessa forma, ndo existe um rol
taxativo de delitos “equiparados” a hediondo, sendo
imprescindivel que exista respeito ao principio da
legalidade e da taxatividade para que se considere algum
delito como equiparado a hediondo. Qualquer agravamento
penal, como a equiparacdo a hediondez, submete-se ao
principio da reserva legal, ndo podendo fazé-lo o intérprete
por conta propria.

Quando pretende equiparar totalmente um delito
aos crimes hediondos, o legislador o faz expressamente,
como no delito de terrorismo (art. 17 Lei n® 13.260/16) —o
que ndo aconteceu ha Lei de Drogas - e contribui para a
compreensdo de que é equivocado entender como
equiparado a modalidade de crime hediondo o delito de
trafico de entorpecentes. Também nesse toar, o art. 44 da
Lei 11.343/06, prevé expressamente quais seriam as
caracteristicas especificas que o trafico de drogas teria em
comum em relagdo aos delitos hediondos, sem, porém,
determinar a equiparagdo total, como fez a Lei de
Terrorismo.

Portanto, é imperioso concluir que o trafico de
drogas ndo deve ser compreendido como um delito
equiparado aos crimes hediondos e, portanto, ndo deve
sofrer a mesma repressdo legal que atos libidinosos e
violentos, como se o comércio de substancias tidas como
ilicitas ndo se desse de forma voluntaria e como se a
oferta ndo estivesse ligada diretamente a demanda (Valois,
2020, p. 444).

Aparentemente tratar o trafico de entorpecentes
como equiparado a hediondo extrapola qualquer
taxatividade e reserva legal e tal tratamento se da com base
no proibicionismo e no punitivismo irracional que utiliza a
hediondez como uma tentativa de elevar um valor moral de
maior reprovabilidade a categoria de bem juridico a ser
protegido de forma mais veemente. Verifica-se, desse
modo, que os réus sdo julgados e sentenciados pela
conjuntura social e pela propria visdo moral do legislador
e do sistema de justica criminal acerca do trafico de
entorpecentes, ndo pelos danos ou ameacas configurados
efetivamente por esse delito.

O impacto dessa erronea configuracéo do trafico
de entorpecentes como equiparado a hediondo € ainda mais
grave exatamente no &mbito da execugdo penal, pois
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agrava 0 cumprimento das penas, ndo sé por criar penas
mais graves no ordenamento juridico, mas também por
dificultar o cumprimento dessas penas na medida em que
impde um regime diferenciado de acesso a direitos
subjetivos do apenado, como a progressao de regime e ao
livramento condicional.

3.1 DAPROGRESSAO DE REGIME

A execucdo da pena no Brasil funda-se no sistema
progressivo com a transferéncia para regime menos
rigoroso a ser determinado pelo juiz, com fulcro no art. 112
da LEP. Esse instituto possui natureza de direito publico
subjetivo e deve ser concedido pelo Estado sempre que
preenchido os requisitos pelo apenado. Perceber a
progressdo de regime como um direito do apenado e ndo
como um beneficio é um fator primordial para tratar do
tema.

A Lei 13.964/19 modificou o tratamento da
progressdo de regime que tem natureza materialmente
penal e, portanto, incide o principio da norma penal mais
benéfica e da irretroatividade mais gravosa. Essa Lei
13.964/19 também fez alteragdes na Lei de crimes
hediondos que tem impacto direto no tratamento da
execucdo penal de sentenciados por trafico de drogas.
Vejamos a seguir.

O art. 2°, §2° da Lei n® 8072/90, § 2° expressava:

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da
tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e o terrorismo séo insuscetiveis de:
| - anistia, graca e indulto;

Il - fianga.

82° - A progressdo de regime, no caso dos
condenados pelos crimes previstos neste artigo,
dar-se-4 ap6s o cumprimento de 2/5 (dois
quintos) da pena, se o apenado for primario, e de
3/5 (trés quintos), se reincidente, observado o
disposto nos 88 3° e 4°do art. 112 da Lei n° 7.210,
de 11 de julho de 1984 (Lei de Execugdo
Penal).(Redacdo dada pela Lei n° 13.769, de
2018)(Revogado pela Lei n° 13.964, de 2019)

Desse modo, a aplicacdo de percentuais de
progressdo previstos aos crimes hediondos também se
aplicava ao delito de tréafico de drogas pela disposigdo do
art. 2°, 82° da Lei n° 8072/90. No entanto, com o advento
da Lei n° 13.964/19, o referido dispositivo foi revogado e,
dessa forma, ndo haveria mais equiparacdo de percentuais
de progressdo de regime de crimes hediondos ao crime de
trafico de drogas.

Em razdo disso, as previsdes contidas na nova
redacdo do art. 112 da LEP acerca de supostos delitos
“equiparados a hediondos” nao fazem mais sentido, diante
da auséncia de previsdo legal expressa, bem como a
impossibilidade de criacdo dessa figura mais gravosa por
outro meio, como interpretacdo extensiva ou analogia. Por
consequéncia, o apenado pela pratica de “trafico de
drogas” devera progredir conforme os critérios objetivos
dos delitos comuns, ou seja, apos 0 cumprimento de 16, 20,
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25 ou 30% da pena aplicada previstos no art. 112 da LEP,
porque ndo sdo delitos “equiparados a hediondo”.

A reducdo do lapso temporal exigido para
progressao de regime nos delitos de trafico de drogas seria
fundamental para uma reducéo do nimero de encarcerados
no sistema penitenciario brasileiro, pois além de ser
expressivo 0 nimero de pessoas presas por esses delitos, o
tempo que essas pessoas ficam no sistema é alto quando se
trata de um lapso temporal para progredir equivalente aos
dos crimes hediondos, cometidos mediante violéncia e
grave ameaca, 0 que fere diretamente qualquer
proporcionalidade e razoabilidade.

E imperioso que a pena aplicada a pessoas que
cometem crimes de trafico de drogas, que ndo séo crimes
violentos, seja inferior a pena aplicada aos demais crimes
hediondos, até mesmo pela aplicacdo do principio da
proporcionalidade. N&o é racional e ndo estd em
conformidade com o principio da isonomia penitenciaria
que presos condenados por crimes comuns, como deve ser
tratado o crime de trafico de drogas, cumpram pena nos
mesmos estabelecimentos prisionais e nas mesmas
condicBes que presos condenados por crimes hediondos,
pois “as penas devem ser cumpridas em estabelecimentos
distintos, de acordo com a natureza do delito”, conforme o
art. 5°, XLVII, da Constitui¢do Federal.

E valido apostar na ideia de aplicagio dos
percentuais de crime comum para progressao de regime de
crimes de trafico de drogas como uma forma possivel de
reduzir o encarceramento em massa, pois haveria um
tempo mais curto de passagem dessas pessoas, em sua
maioria primarias e sem maus antecedentes, no sistema
carcerdrio, reduzindo, dessa forma, até a possibilidade de
ingresso dessas pessoas em faccBes criminosas e a
cooptacdo para fazer parte de organizagbes — situacdo
comum no estado de coisas inconstitucionais do sistema
prisional brasileiro ja constatado pela Corte Suprema do
pais.

Contudo, em que pese a tese ser absolutamente
viavel e muito bem construida, devendo ser continuamente
sustentada, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca
(STJ) estabeleceu que as alteragcBes promovidas pela Lei
13.964/2019 — conhecida como Pacote Anticrime — na Lei
8.072/1990 nao retiraram a equiparacéo do delito de trafico
de entorpecentes a crime hediondo. O colegiado destacou
que a classificacdo da narco traficAncia como infracéo
penal equiparada a hedionda estd prevista na prépria
Constituicdo (artigo 5°, inciso XLIII), o que se deve
entender como equivocado por tudo que ja foi exposto ao
longo do trabalho.

O entendimento foi fixado pela turma ao rejeitar
habeas corpus que buscava 0 reconhecimento de que o
trafico de drogas teria perdido a sua caracterizagdo como
crime equiparado a hediondo ap6s o inicio da vigéncia do
Pacote Anticrime, que revogou o artigo 2°, paragrafo 2°,
da Lei 8.072/1990. O dispositivo trazia parametros para a
progressdo de regime no caso de crimes hediondos e
equiparados — a pratica da tortura, o trafico de drogas e 0
terrorismo. Como consequéncia da revogacdo do
dispositivo, a defesa pedia a aplicacéo, ao delito de trafico,
das fracOGes de progressdo de regime previstas na Lei de
Execucdo Penal (LEP) para os crimes comuns.
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O relator do habeas corpus, ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, explicou que, nos termos do artigo 5°,
inciso XLIII, da Constituicio, a lei considerara
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica
de tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes, o terrorismo e
os definidos como crimes hediondos. "O proprio
constituinte assegurou que o trafico de drogas, atortura e
o terrorismo s@o merecedores de tratamento penal mais
severo", complementou. De acordo com o ministro, o fato
de o Pacote Anticrime ter expressamente consignado, no
artigo 112, paréagrafo 5°, da LEP, que ndo se considera
hediondo ou equiparado a ele o trafico de drogas descrito
no artigo 33, paragrafo 4°, da Lei 11.343/2006 apenas
consagrou o tratamento diferenciado que ja era atribuido
pela jurisprudéncia ao trafico privilegiado.

Reitera-se que essa tese ndo merece prosperar
porque o constituinte ndo equiparou expressamente tais
delitos, mas apenas imputou um dever para o legislador de
estabelecer algumas caracteristicas comuns,
(impossibilidade de graca, anistia e fianga). Se fosse a
intencdo do constituinte um total identidade, bastava
constar expressamente a equiparacdo ou mesmo determinar
a incluséo de tais delitos na categoria de hediondos.

Além de tudo ja exposto, qualquer agravamento
penal, como a equiparacdo a hediondez, submete-se ao
principio da reserva legal, ndo podendo fazé-lo o intérprete.
Por fim, se a equiparacédo fosse constitucional, ndo haveria
razdo para o art. 17 da Lei 13.260/2016 determinar a
aplicacdo da Lei de Crimes Hediondos aos delitos de
Terrorismo, por exemplo, nem poderia o Superior Tribunal
de Justica excluir o delito de associacdo para o trafico do
rol de delitos hediondos equiparados por auséncia de
previsdo legal.

Portanto, é imperiosa a alteragdo dessa forma de
interpretagdo do carater do trafico de drogas, a fim de que
deixe de ser compreendido pela jurisprudéncia como
hediondo e passe a ser considerado crime comum, em
consonéncia com o que dispde a legislacdo constitucional
e infraconstitucional. Assim, seria possivel uma reducéo do
nimero de encarcerados por esse tipo de delito que nédo
envolve violéncia, nem grave ameaca e deve ser tratado
como uma questdo de saude publica e ndo de ordem penal.

Se os atores do sistema de justica criminal
passassem a atuar como efetivos redutores de danos do
encarceramento em massa, sem que fossem guiados por
uma légica proibicionista e seletiva, podemos chegar a uma
reducdo expressiva no nimero de pessoas que passam a
viver por anos a fio dentro do sistema prisional somente em
decorréncia da proibicdo de uma pratica de comércio
considerada ilegal.

A atuacdo dos magistrados, do Ministério Publico,
das Defensorias Publicas e dos advogados privados nesse
sentido poderia ser uma excelente solucdo para efetivar o
principio do Numerus clausus, compreendido como
sistema organizacional por meio do qual cada nova entrada
de uma pessoa no ambito do sistema carcerario deve
necessariamente corresponder ao menos a uma saida, de
forma que a propor¢do de presos-vagas se mantenha
sempre em estabilidade ou tendencialmente em reducéo
(Roig, 2021, p.72).
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3.2 DO LIVRAMENTO CONDICIONAL

Outro direito subjetivo do apenado que tem uma
especial relevancia para reducdo do encarceramento é o
livramento condicional. Trata-se de antecipa¢do da
liberdade, por meio do cumprimento de determinadas
condicdes, antes do término efetivo da pena. A concessao
desse direito se da por meio do Juiz da Execucdo, presentes
0s requisitos do art. 83, incisos e paragrafo Unico, do
Cadigo Penal, ouvidos o Ministério Publico (art. 131 da
LEP) e a defesa (art. 112, §2°, da LEP).

Na Lei n® 11.343/06 ha uma previsdo especifica
no tocante ao livramento condicional, prevista no art. 44,
paragrafo Unico, da Lei n® 11.343/06:

Art. 44, Os crimes previstos nos arts. 33, caput e
8 1o, e 34 a 37 desta Lei sdo inafiancaveis e
insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e
liberdade provisdria, vedada a conversdo de suas
penas em restritivas de direitos.

Parégrafo Unico. Nos crimes previstos no caput
deste artigo, dar-se- &4 o livramento condicional
apo6s o cumprimento de 2/3 da pena, vedada sua
concessdo ao reincidente especifico.

E imprescindivel apontar que é de entendimento
consolidado que, considerando que o trafico-privilegiado
ndo tem carater hediondo, a fragdo para concessdo do
Livramento Condicional deve ser o de mais de 1/3, se ndo
reincidente, ou mais de 1/2, se for reincidente em crime
doloso, afastando o prazo previsto no art. 44, pardgrafo
Unico da Lei de Drogas.

A partir desse raciocinio, também seria
fundamental uma alteragdo nesse art. 44, paragrafo Unico,
da Lei 11.343/06 pela falta de razoabilidade de exigir um
cumprimento maior que o previsto no Cadigo Penal para
a concessdo de livramento condicional nos crimes dos arts.
33, caput e § 1°, e 34 a 37 da Lei de Drogas, 0 que estd
totalmente em desacordo com qualquer razoabilidade, haja
vista que sdo crimes sem potencial lesivo grave, pois ndo
lesionam bens juridicos relevantes como a vida e a
integridade fisica concreta de alguém. O bem juridico que
se alega esta protegendo ¢ o da “satide publica”, mas essa
construcdo se da de modo totalmente genérico, deixando
de utilizar o direito penal como ultima ratio, passando a
tratar uma questdo de salide como uma questao penal, mais
uma vez.

Impor ao crime de trafico de drogas e de
associagao para o trafico o percentual mais gravoso de 2/3
da pena para a possibilidade de concessdo de livramento
condicional também é uma questdo que implica no fomento
do lapso temporal de encarceramento de inimeras pessoas
no pais.

Com base ainda no raciocinio apresentado no
topico anterior, aauséncia de equipara¢do normativa do
trafico de drogas como crime hediondo, também ndo ha
vedacdo ao livramento condicional a esse delito com
resultado morte, conforme previsdo nos incisos VI, alinea
“a” e VIII do art. 112 da LEP, embora seja incomum tal
hip6tese no delito de tréfico.
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E fundamental, ainda, considerar que se o tempo
de prisdo proviséria pode ser computado para fins de
determinacdo do regime inicial de pena privativa de
liberdade (art. 387 do CPP, com redacdo dada pela Lei n°
12.736/2012), com igual razdo deve ser considerado para
fins de livramento condicional, sendo perfeitamente
viavel a utilizacdo de analogia nesse caso (Roig, 2021,
p. 332). Com isso, compreender dessa forma também seria
um mecanismo de reduzir danos e promover a concessdo
do livramento condicional aos apenados de maneira mais
celere, reduzindo, assim, o encarceramento.

Faz-se imprescindivel apontar, também, a
necessidade de elaboracéo de calculo diferenciado de pena,
considerando as condenagdes por crime hediondo e por
crime comum, pois se a realizacdo do célculo do
livramento condicional se der em face da reprimenda total
imposta, mostrar-se-a prejudicial ao apenado, pois havera
tratamento mais gravoso ao crime ndo hediondo. Dessa
forma, todos os atores do sistema de justica criminal devem
estd atentos para realizar o célculo de pena diferenciado
para que seja aplicada corretamente as fragdes aplicaveis
para a concessao desse direito subjetivo.

Outro ponto sobre o livramento condicional que
merece atencdo € a exigéncia requerida no art. 83, inc. Il1,
do CP. Requerer do apenado aptiddo para prover a propria
subsisténcia mediante trabalho honesto é um requisito que,
como considera Rodrigo Roig, oculta a seletividade penal
e a dessocializagdo  provocada pelo  prdprio
encarceramento. Assim, a vedacdo do livramento
condicional pela auséncia de perspectiva laboral seria uma
criminalizacdo do desemprego, inadimssivel no Estado
Democratico e Republicano de Direito. (ROIG, 2021, p.
341).

As condigdes do livramento condicional também
sdo um ponto que exige especial observancia, pois como
condi¢Bes obrigatdrias estdo elencadas a obtencdo de
ocupacdo licita dentro de prazo razoavel e comunicacao
periddica da ocupacéo ao juizo, 0 que é uma exigénciaque
ndo considera a vulnerabilidade do egresso e as
dificuldades de insercdo no mercado de trabalho como uma
das consequéncias, inclusive, do encarceramento.

Por tudo exposto, reitera-se como a questdo do
livramento condicional também poderia reduzir os danos
do encarceramento em massa em decorréncia dos crimes
da lei de drogas caso houvesse uma reforma no art. 44,
paragrafo Unico, da Lei 11.343/06 e também uma mudanca
jurisprudencial no entendimento a respeito da natureza do
delito de trafico de drogas, pois se compreendido como
crime comum, passaria a também ndo ser razoavel
continuar a aplicacdo de fracdo diferenciada para
concessdo do livramento condicional ao considerar que a
propria figura do art. 33, caput e §1° ndo se equiparam a
crimes hediondos, como ja foi suscitado anteriormente
nesse trabalho.

3.3 DOINDULTO
Foi declarado inconstitucional o art. 44 da Lei
11.343/2006 na parte em que proibe a liberdade provisoria

para os crimes de trafico de drogas. Assim, € permitida a
liberdade provisdria para o trafico de drogas, desde que
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ausentes os requisitos do art. 312 do CPP. STF. Plenério.
HC 104339/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em
10/5/2012.A decisao foi reafirmada pelo Plenario Virtual
do STF no RE 1038925, de 2017, com repercussao geral.

No entanto, a vedagdo especifica para a concessao
de indulto para crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°,
34 a 37 da Lei n° 11.343/06 se manteve, 0 que também
revela uma enorme desproporcionalidade fundamentada na
ideia proibicionista, na medida em que essa vedacao é feita
a outros tipos penais exercidos com violéncia e grave
ameaca, como a tortura, como o homicidio qualificado,
enquanto o delito do trafico de drogas, compreendido como
um ato comercial ndo deveria ter esse mesmo grau de
reprovabilidade, mas tem, por conta de empresarios morais
que tratam a questdo das drogas com base na ideologia de
garantia da Lei e Ordem.

A vedacdo ao indulto disposta na Lei 11.343/06,
deve ser criticada, pois, com base no principio da
Separacdo das FuncBes do Poder (art. 2° da Constituicdo
Federal), a decisdo quanto & concessdo de indulto é de
competéncia privativa do Presidente da Republica, com
fulcro no art. 84, XII, da CF, sendo delegavel apenas aos
Ministros de Estado, ao Procurador-Geral da Republica ou
ao Advogado-Geral da Unido, conforme o art. 84,
pardgrafo Unico, também da Constituicdo Federal. Desse
modo, ndo ha fundamento constitucional para que o Poder
Legislativo interfira nessa matéria ao redigir a Lei de
Drogas, podendo, a partir dessa I6gica, ser suscitada a
inconstitucionalidade dessa vedacao.

E preciso distinguir ainda a comutagéo do indulto,
para compreender que a vedagao prevista no art. 44, caput,
da Lei 11.343/06 ao ndo incluir a comutacdo ndo vedou
esse direito. A comutacdo da pena ndo deve ser
compreendida como indulto parcial, pois o indulto é causa
de extincdo de punibilidade e ndo pode ser parcial, mas tdo
somente integral. A melhor intepretacdo é no sentido de
que a comutacdo é a transformacdo da pena privativa de
liberdade em outra de quantidade menor e de qualidade
distinta. Em sendo assim, ndo sendo vedada pela lei de
drogas, a comutacdo deveria ser aplicada aos casos dos art.
arts. 33, caput e 8 1°, e 34 a 37da Lei n® 11.343/06.

Faz-se pertinente ressaltar, novamente, que as
condutas previstas no art. 33, caput e 81° da Lei n°®
11.343/06 quando atenuadas pela incidéncia do art. 33, 84°,
ndo podem ostentar carater equiparado a hediondo e, assim,
devem ser admitidos o indulto e a comutacdo nessas
hipoteses. Assim, também ndo faria sentido continuar
sustentando a vedagdo ao indulto ao considerar que a
prépria figura do art. 33, caput e §1° ndo se equiparam a
crimes hediondos, como ja foi suscitado anteriormente
nesse trabalho. O que demonstra, mais uma vez, o quanto
seria impactante a alteragdo dessa compreensdo a respeito
da natureza do delito de trafico de drogas, pois se
compreendido como crime comum, passaria também a ter
a possibilidade de indulto da pena.

Imperioso apontar, ainda, que a vedagdo ao
indulto humanitario nesses crimes ndo se mostra razoavel,
pois as razdes para o perddo quando se trata de indulto
humanitario prescindem de consideragdes quanto a
natureza do crime. No caso desse tipo de indulto, basta a
observancia exclusiva da situacdo do apenado em razéo do
grave estado de saude. Conforme Rodrigo Roig (2021), o
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instituto do indulto é de extrema relevancia para reduzir
danos do encarceramento massivo existente no sistema
prisional brasileiro: “Na qualidade de contramedida da
(opcdo politica da) pena, o indulto é opcdo politica
vetorialmente apontada para a reducdo de danos penais. E,
na ddvida interpretativa, devem sempre imperar 0S
principios pro homine e favor rei.”

4 QUEM ESTA COM A CANETA?
41 UMA REFLEXAO SOBRE QUEM DECIDE NO
AMBITO DA EXECUCAO PENAL

E importante situar que a atuacio dos atores do
sistema de justica criminal em sede de execucdo da pena,
por meio de suas decisBes ou isencbes, tem um forte poder
simbolico.

Se por um lado podem existir violéncias fisicas
contra 0 apenado por meio da prética de ilegalidades
ocorridas dentro do sistema penitenciario, a legitimacéao
dessas préaticas através da ratificacdo em decisfes do Poder
Judiciario também é violenta. Sendo assim, a violéncia
simbdlica legitima cujo monopolio pertence ao Estado
pode se combinar, por vezes, com o0 exercicio da forca
fisica (Bourdieu, 2001, p. 211).

No ambito da execugdo penal é possivel que o
Poder Judiciéario verifique da legalidade da execucéao penal
por parte da Administracdo penitencidria, além de realizar
o controle das eventuais praticas viola torias de direitos. No
entanto, na medida em que ha a convalidacéo de alguns
atos por meio de decisdes, ha um processo de contribuicao
ativa dos operadores do sistema de justica, como
magistrados e promotores, para a manutencdo de uma
estrutura que relativiza ilegalidades.

Essa relativizacdo acontece, por exemplo nos
casos da Lei de Drogas, desde antes da execucdo efetiva da
pena, quando ndo ha relaxamento de prisdo para invalidar
prisdes feitas com base em critérios ndo legais, como a
fundada suspeita baseada em questBes estereotipadas e
racista; como o argumento de que a abordagem/batida
policial se deu porque o local é conhecido como “ponto de
trafico”, pela mera localizagdo territorial em espacos
periféricos, sem necessariamente fazer prova dessa
alegacdo; que a entrada na residéncia foi “franqueada”,
sem que haja provas disso.

Nesse sentido, durante a execucdo da pena
também é fundamental a atuacdo atenta dos operadores do
sistema de justica criminal, na figura do Juiz da Execucéo,
do Ministério Publico, da Defensoria Publica, do Conselho
da Comunidade, entre outros, para fiscalizar se os lapsos
temporais de progressdo de regime estdo sendo respeitados,
bem como os de livramento condicional, se as autorizagdes
de saida estdo sendo concedidas, como também as saidas
temporérias, 0 acesso a assisténcia social, a salde,
educacdo, entre outras questdes.

Por tudo o exposto, pontua-se que ndo basta
apontar e cobrar constantemente das

instituicGes policiais, penitenciarias e
administrativas uma mudanca de pratica institucional
quando o préprio sistema de justica criminal performa
inocéncia, mas sustenta praticas nocivas que desrespeitam
principios da execucdo das penas.
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A invalidacdo de praticas duvidosas, como
praticas de tortura, como aquelas que ferem a garantia e o
acesso aos direitos basicos dos apenados, teria um efeito de
aprimorar, inclusive, o trabalho da administracdo
penitenciaria, ao limitd-lo e adequa-lo as garantias
constitucionais previstas no Estado Democratico de
Direito.

Se, de fato, as decisGes judiciais tivessem suas
finalidades cumpridos representariam valida ferramenta de
controle para a autoridade penitenciaria e para a reducao de
danos da politica proibicionista brasileira. No entanto, nem
sempre é 0 que acontece, pois muitas vezes 0s proprios
agentes do sistema judiciario, principalmente no ambito da
execucdo penal, ndo individualizam o cumprimento de
pena, tratam os apenados de forma nédo individualizada e
atuam como se uma de suas funcBes fosse o combate a
criminalidade, afastando-se da posi¢do de garantidor de
direitos e liberdade para agir como mais uma arma
apontada para a populacdo (Valois, 2020, p. 450).

Isso se d& porque, conforme Cristévao Gongalves
demonstrou em sua dissertagdo “A cultura de um juiz penal
pode, por vezes, se mostrar mais militar do que a dos
proprios militares.” Desse modo, a0 invés de acontecer 0
controle da execucdo da pena, observa-se no curso do
processo de execucdo que a autoridade judicial costuma
chancelar praticas de abuso e essa chancela se da na medida
da inanicdo do judiciario ao constatar violagdes e
ilegalidades.

A execucdo penal no dmbito da Lei de Drogas,
portanto, somente podera ser considerada redutora de
danos se — por meio da atuacdo dos atores que compde o0
sistema de execucdo penal - passar a funcionar, de fato,
como promocgdo dos principios que guiam a Execucdo
Penal, valendo-se do principio da humanidade, da
legalidade, da ndo marginalizaco, da individualizacdo da
pena, da intervengdo minima, da transcendéncia minima da
pena, da proporcionalidade, da razodvel duracdo do
processo de execug¢do e do principio do numerus clausus.

42 DA POSSIBILIDADE DE REDUCAO DE
DANOS DOS EFEITOS DA POLITICA
ANTIPROIBICIONISTA NO AMBITO DA
EXECUCAO PENAL

A politica criminal de drogas brasileira demonstra
um enorme abismo entre as funcBes declaradas e as
fungBes efetivamente exercidas pelas agéncias punitivas.
Como observado por Salo de Carvalho, a Lei n® 11.343/06
reforga e reproduz em sua estrutura o rompimento gradual
que as leis de emergéncia operam na principiologia
constitucional do direito penal e do direito processual penal
(CARVALHO, p. 377). Isso porque ainda que houvesse
uma pretensdo redutora de danos na nova — ndo tdo mais
nova assim — lei de drogas, ela acabou por reforcar a
politica de repressdo as drogas, o discurso médico-
sanitario, discurso politico juridico, além de fomentar a
ideia de um direito penal do inimigo que deve ser voltado
ao combate daqueles envolvidos com o trafico de drogas,
recriando um sistema politico-criminal de excegéo.

N&o obstante haja uma compreensdo por tudo
exposto nesse trabalho que a alternativa mais harménica
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com as politicas de reducédo de danos seria tratar da questao
das drogas na esfera da salude publica e ndo na seara
criminal, diante da resisténcia as ideias mais progressistas
e diante da ideologia proibicionista que vigora na
sociedade brasileira, faz-se necessario pensar em
alternativas de reducéo de danos do que esta posto a partir
dos instrumentos existentes atualmente.

Pode-se observar que recentemente iniciou-se um
movimento jurisprudencial nos tribunais superiores de
importantes alterac@es na jurisprudéncia na esfera criminal
que podem apontar novos caminhos. Esse movimento
conta com o mérito de alguns Ministros, mas esta inserido
em um plano mais complexo do que uma mera mudanca de
ideia dos Ministros. Esse movimento de mudancas e
superacdo de alguns paradigmas, ainda que minimos, pode
estar ligado a movimentos estratégicos que trouxeram
algumas das injusticas a torna, ao demonstrar a
materialidade das mazelas do sistema de legalidade (ndo de
justica) criminal.

N&o se trata de uma mera disputa politica/de
interpretacdo  da lei, mera opgdo por posicdo
juridica/opinido sobre determinado dispositivo legal, ndo
sdo novas decisOes fruto de um mero repensar a
interpretacdo de normas, embora passe por isso. Mas séo
novas decisdes que se deram em decorréncia de lutas no
campo juridico que se fizeram de forma muito elaborada
de levar os resultados das injustigas reais aos tribunais. A
exposicdo da miséria do sistema penal para os tribunais
pode ser compreendida, portanto, como uma forma de
reducdo de danos e tentativa de empreender modificagdes
jurisprudenciais que tenham eficicia real no dmbito da
execucdo penal da lei de drogas.

Para isso, a atuacdo institucional da defensoria
publica nesse sentido é de suma impoténcia para que
demandas ndo sé individuais, mas também coletivas, do
ambito da execugdo penal sejam levadas aos tribunais
superiores e discussdes como a seletividade penal, o
encarceramento em massa gerado pela guerra as drogas,
reflexdes sobre o sistema progressivo, entre outras
questbes suscitadas ao longo desse trabalho sejam postas
em pauta.

Deve-se, portanto, pensar em formas de litigancia
estratégica no campo da execugdo penal como um
potencial forma de reducdo de danos dentro da ldgica
proibicionista que permeia o sistema criminal brasileiro.

43 A RELEVANCIA DAS DECISOES JUDICIAIS
NO AMBITO DA EXECUGCAO PENAL COMO
INSTRUMENTO DE REDUCAO DE DANOS DO
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Conforme o entendimento da doutrina majoritaria,
a natureza juridica da execucgdo penal é mista. No entanto,
essa classificacdo € passivel de criticas, na medida em que
coloca a gestdo da pena exclusivamente sob
responsabilidade administrativa e a responsabilidade do
juizo de execucdo passa a ser somente a efetivacdo do
disposto no titulo executivo (sentenga), o que limita a
fiscalizacdo e possibilidade de efetivacdo de direitos.
Portanto, é mais interessante sustentar a natureza
jurisdicional da execucdo penal, pois, desse modo, o Poder
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Judiciario deve atuar efetivamente como garante na
execucao das penas.

Mais do que jurisdicionalizar, é preciso
constitucionalizar a execucdo penal, pois é papel do
judiciario garantir o cumprimento material dos preceitos
constitucionais como a garantia da dignidade humana.
Dessa forma, a jurisdicionalizacdo da funcao fiscalizatéria
do juizo de execugdes penais € pressuposta inevitavel para
caminhada em direcdo a superagdo do estado de coisas
inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro.

No entanto, apesar da l6gica paradoxal da
importancia do Direito no sentido de promover algumas
garantias aos hipossuficientes, ele ¢ um instrumento de
manutencdo do status quo. Faz-se necessario, por isso,
compreender o universo social especifico em que o direito
se produz e se exerce (Bourdieu, 2011, p. 211).

Nas decisdes judiciais estdio em jogo lutas
politicas que sdo travadas através da forca simbdlica do
Direito que nelas se encontram em estado potencial. No
entanto, ha uma busca continua por mascarar essa disputa
de narrativa, a partir de uma pretensao de dar ao direito um
carater de racionalidade para fazer com que parega neutro.

E fundamental apontar, no entanto, que ndo tem
como o direito ser neutro, pois ndo € possivel ser
totalmente independente das relacdes de forca que ele
sanciona e consagra ao reproduzir estruturas de poder por
meio de violéncias simbolicas. As decisGes judiciais se
diferenciam de atos politicos porque se déo atraves de uma
ordem reconhecida como legitima na enumeracdo das
autoridades, mas carregam em si um fazer politico,
adequado ou ndo ao que € considerado legitimo.

Nesse toar, a andlise da fundamentagdo ou
auséncia de fundamentacgdo das decisdes € um importante
indicativo da violéncia institucional do sistema de justica
criminal. Para isso é imprescindivel observar como se da a
atuacdo da defesa, do Ministério Publico e do Juiz da
Execucdo, durante as processo de Execucdo Penal de casos
da Lei de Drogas.

Os magistrados performam em suas decisfes uma
falsa neutralidade fazendo o uso de uma retdrica da
impessoalidade e da atuacdo como agentes de promocao de
seguranca publica e de defesa da ordem social. Tal situacéo
é equivocada, pois ndo é essa a funcdo destinada aos
magistrados nessa circunstancia. E possivel observar
também que apostam em generalizagGes e em decisdes “em
modelo genérico” como uma linha de montagem aplicaveis
aos casos de trafico de drogas ja previamente rechagados
pela mentalidade proibicionista que os guia.

Essa retérica & a propria expressdo do
funcionamento do mundo juridico indissociavel dos
paradigmas de uma sociedade punitivista. Nas decisfes
judiciais estad em jogo o monopélio do poder de dizer o que
¢ legitimo, de impor o principio universalmente
reconhecido de conhecimento do mundo social. Como ja
alertou Bourdieu, as decisbes do Poder Judiciario
expressam a visdo soberana do estado detentor do
monopdlio da violéncia simbdlica legitima.

Com efeito, o campo juridico é o lugar de
concorréncia pelo monopolio do direito de dizer o direito
que resulta na ilusdo da sua autonomia absoluta em relacéo
as pressOes externas (Bourdieu, 2011, p. 212).
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E necessario, por fim, ressaltar a relevancia do uso
de lentes racializadas para compreensdo das dinamicas do
sistema de justica criminal e do encarceramento em massa
decorrente da criminalizagdo de condutas previstas na lei
de drogas.

Assim, é imprescindivel compreender o local
especifico de atuagdo e de fala dos operadores do direito
dentro da estrutura social, atentos a reproducéo do racismo
estrutural e a manutengdo dos privilégios da branquitude,
enquanto ha um verdadeiro exterminio de vidas negras (de
forma simbélica ou factual).

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho, demonstrou-se que
existem institutos legitimos no &mbito da Execucdo Penal
que podem ser utilizados como mecanismos de redugdo de
danos — a partir da ado¢do de uma mentalidade
antiproibicionista - da situagao de elevado encarceramento
no pais. No entanto, h&d uma enorme resisténcia por parte
dos proprios atores do sistema de justiga criminal de aplicar
a lei de forma garantista, como na interpretacdo do carater
ndo hediondo do art. 33 da Lei n® 11.343/06. Infelizmente,
verifica-se uma mentalidade contaminada de juizes,
magistrados e até mesmo de defensores (publicos ou
privados) que acabam atuando conforme o punitivismo que
direciona para o tratamento de uma execucdo penal que
supera os limites da prdpria pena cominada, pois infringe
os individuos para além daquilo determinado na sentenca.

Enquanto ndo for possivel a perspectiva
antiproibicionista de fim da criminalizacdo das drogas e de
transferéncia da questdo para a pauta da salde publica,
dificilmente poderemos contar com 0S mecanismos
existentes no nosso ordenamento juridico para reduzir
danos dessa politica de gestdo e controle de corpos,
utilizada sob o fundamento falacioso de “Guerra as
Drogas” que ja constatamos ser uma guerra contra
determinadas pessoas.

Por tudo exposto, entende-se que alguns institutos
da execugdo penal, como a progressdo de regime, o
livramento condicional e o indulto, poderiam servir como
efetivo mecanismo de reducdo de danos da politica
proibicionista se houvesse a uma alteragdo na légica de
atuacdo dos magistrados, promotores, defensores,
passando a considerar todos os delitos previstos na lei de
drogas como crime comum.

Tal esforco interpretativo seria capaz de provocar
mudancas dos padrdes institucionais de garantia de direitos
e, consequentemente, poderia reduzir de forma expressiva
as mazelas geradas pelo encarceramento em massa.

Hé& urgéncia de que a sociedade compreenda que a
criminalizacdo de determinadas condutas se da por uma
escolha politica de manutencéo de status quo e privilégio
de determinadas pessoas em detrimento de outras e nao
pela protecdo do bem juridica saide pablica. Em sendo
assim, o objetivo do mundo ideal seria fim da proibicdo das
drogas, haja vista sua origem nao legitima e colonial que
estruturou legislacBes, pensamentos e posicionamentos
institucionais. Mas, por ora, poderiamos comegar a reduzir
danos do que ja esta posto.
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Nesse sentido, os institutos da execucdo penal
apontados ao longo desse trabalho poderiam ser um
potencial mecanismo de reducdo de danos da politica
proibicionista brasileira, se houver uma mudanca na
mentalidade colonial dos atores do sistema de justica
criminal e o rompimento do pacto narcisico que 0s
sustenta.
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