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RESUMO

O sistema penal no Brasil conta com sérias dificuldades no seu funcionamento,
pelo numero de crimes que engloba através de condutas nem sempre graves
para a sociedade ou para a pessoa, além da insisténcia da cominagéo de pena
de prisdo. Lotam-se estabelecimentos penais com pequena criminalidade e
junto a isso ha uma miriade de crimes de média ou baixa lesividade que, por
cominarem pena de prisdo, mesmo sem levar necessariamente a
encarceramento, sdo necessariamente processados pelo sistema penal,
diminuindo ainda mais sua eficiéncia. Neste contexto, apresentou-se solucao
de descriminalizacdo ou formas de controle ndo penal para tais condutas
lesivas, analisando-se em concreto o crime de diminuto trafico de drogas e sua
adequacao a solucao descriminalizante, trazendo argumentos para demonstrar
que a criminalizagdo e pena de prisdo ao pequeno trafico sem conexao com
outros crimes violentos ou de ameaca é completamente inadequada.

Palavras- Chave: Sistema penal; Descriminalizagdo; Controle Social; Crime;
Prisao.
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rafaelcr@senado.leg.br. Enderego: Av. Princesa Isabel, 669, Barra. Salvador/BA. CEP: 40130-
030.




1 INTRODUGAO

O sistema penal brasileiro se encontra saturado, as delegacias de policia
funcionam na maior parte das vezes como cartérios de registros criminais,
onde nao se faz nada além de registrar a ocorréncia e entregar uma cépia ao
cidaddo. Isto porque, a depender do tipo penal, ndo chegam a registro e
conhecimento das instancias legais nem 10% dos fatos'!, o que muito se deve
ao descrédito do sistema penal no recebimento das denudncias, seu
processamento e conclusao.

Como afirmam Zaffaroni e Oliveira®, os discursos penais, assim como a
teoria criminolégica, clamam pelo poder punitivo como meio de prover
seguranca, ao tempo em que também destacam a necesséaria reducao do
poder punitivo por conta de efeitos paradoxais que produz.

Foucault® destaca o insucesso da prisio em sua realidade e efeitos
visiveis desde entre 1820 e 1845, por desenvolver individuos cada vez mais
perigosos e nado corrigidos, corrompendo o individuo primario, favorecendo
hierarquias e cumplicidades com organiza¢des criminosas.

Quanto mais se punem crimes, a exceg¢ao das graves violacbes a
pessoa e sociedade, e se punem criminosos nao perigosos, ou ainda nao
integrados a cultura criminal, com a pena de prisao existente, que pde todos
num mesmo ambiente, sem qualquer fiscalizacdo e ingeréncia minima do
Estado, mais delinquentes se cria, mais se fortalecem organiza¢cdes criminosas
e mais se precisa punir, numa espiral crescente de criminalidade.

Esta observacdo demonstra que “o discurso estatal da punicdo no
Direito Penal diverge da realidade da sua aplicacdo e dos meios empregados
para sua consecucdo. Faltam instrumentos alternativos e flexiveis a serem

postos a servigo da sangéo estatal...”

" BRASIL, Ministério da Justica — SENASP. Pesquisa Nacional de Vitimizacdo. Brasilia, 2013,
p. 13. Disponivel em: http://www.crisp.ufmg.br/wp-
content/uploads/2013/10/Sumario_SENASP_final.pdf. Acesso em 09 de setembro de 2019. Os
menores indices verificados de crimes subnotificados chegam a apenas 2,1% para os crimes
de discriminagéo e 7,5% para ofensas sexuais.

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul e OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e politica criminal. Rio de
Janeiro: GZ, 2010, p. 03.

3 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Trad: Ligia M. Pondé. Petrépolis:
Vozes, 1987, p. 234.

4 BANDEIRA, Rafael Cruz e MIRANDA, Ana Carolina B. C. Uma contribuicdo da teoria da



Neste contexto, as condutas consideradas imorais, mesmo que
ilegitimas, porém sem dano grave a sociedade ou pessoa humana, merecem
ter tratamento diferenciado. N&do somente com o afastamento da pena de
prisdo, salvo em casos que reincidéncia e circunstancias indicarem os graves
danos a pessoa e a coletividade, como também o processamento apartado do
sistema penal com vistas a dar-lhe esperanca de eficiéncia e efetividade para
os graves fatos penais que afligem a sociedade.

Sendo assim, visualiza-se para condutas desviantes da normalidade, a
excecao das graves violacdes, o uso estatal de outras formas administrativas
de contencgao, reparacao, tratamento e assisténcia em separado de sistema
policial judiciario e justica criminal, bem como eventuais descriminalizacoes.

Neste contexto, busca-se analisar no ambito do sistema penal a
criminalizacdo do pequeno trafico de drogas sem relagdo com criminalidade
organizada, e sem estar associado a porte de armas, violéncia ou grave
ameaga.

Esta criminalizacéo pela via da pena de prisdo nos parece ir de encontro
ao funcionamento eficiente e efetivo do sistema penal, uma vez que, assim
como a extinta pena de prisdo para o usuario de drogas, apenas reforca o
ambiente carcerario com mao-de-obra para organizagdes criminosas, provoca
a dessocializacao deste preso por vezes primario, que nao agiu com violéncia
Oou grave ameacga e ndo nao pertence a nenhuma organizagao criminosa nem
demonstra completo desrespeito a vida em sociedade, mas se utiliza de
conduta reprovavel momentaneamente.

Por mais que tal conduta seja socialmente reprovavel, enseje riscos
sociais assim como o uso de drogas, que estimula o fluxo econémico do trafico
de drogas, a ideia de mobilizacdo do sistema penal para tanto ndo é soé
contraproducente na forma de prevencéao geral, diminuindo sua resposta contra
criminalidade de alta periculosidade, como também gera efeitos contrarios a
prevencgao especial, uma vez que proporciona o ingresso do pequeno traficante
em organizagdes criminosas ou sua vulnerabilidade frente a estas, que

dominam prisdes e terao poder total sobre a pessoa dentro do carcere.

argumentacdo para a reducdo de incongruéncias da punicado estatal considerando direitos
fundamentais. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 13, p. 225-259,
jan./jun. 2013.



2 PANORAMA PENAL BRASILEIRO.

Uma das criticas mais agudas dos criminélogos é a falta de dados e
informacdes acerca da criminalidade.

Seja para combaté-la, para criticar este combate, para propor novas
formas de lidar com o crime ou mesmo para embasar a problematica escolha
dos crimes dentre as condutas humanas, necessita-se de dados para tanto.

Munidos de informagdes, pode-se avaliar as criticas postas pela
criminologia, como se ha mesmo um problema criminal ou se este problema é
imaginario apenas e super inflacionado pelos meios de comunicacao.

Segundo dados da SINESP®, Sistema Nacional de Informacgdes de
Segurancga Publica, Prisionais, de Rastreabilidade de Armas e Municbes, de
Material Genético, de Digitais e de Drogas, divulgadas no site:

https://justica.gov.br/sua-sequranca/sequranca-publica/sinesp-1/bi/dados-

seguranca-publica , de 2015 a 2018, temos as seguintes taxas de vitimas de

homicidio doloso, latrocinio e lesdo corporal seguida de morte no Brasil:

5 BRASIL, Ministério da Justica- Sistema Nacional de Informagbes de Seguranga Publica,
Prisionais, de Rastreabilidade de Armas e Muni¢des, de Material Genético, de Digitais e de
Drogas (Sinesp): Incidéncia criminal no Brasil (2015-2019). Extrator de dados. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZDYwY|NkOTQtMmI4Yy0ONzRmLTgyZGQtOWYwYzI3
ZGEyZDI3liwidCI6ImViMDkwNDIwWLTQONGMtNDNmMNy0O5MW YyLTRIOGRhNmMJmMZThIMSJ9,
acesso em 06/09/2019.




Tabela 1 - Taxas de vitimas de crimes de homicidio doloso, lesao corporal

seguida de morte e latrocinio por ano

2018 2017
taxa de por taxa de por
vitimas crime 100 mil vitimas crime 100 mil
habitantes habitantes
homicidios homicidios
49.162 23,58 56.246 27,09
dolosos dolosos
lesao lesao
corporal corporal
915 0,44 983 ) 0,47
seguida de seguida de
morte morte
2.016 latrocinio 0,97 2.516 latrocinio 1,21

Tabela 1 - Taxas de vitimas de crimes de homicidio doloso, lesao corporal

seguida de morte e latrocinio por ano

2016 2015
taxa de por taxa de por
vitimas crime 100 mil vitimas crime 100 mil
habitantes habitantes
homicidios homicidios
51.526 25 48.981 23,96
dolosos dolosos
. leséao
lesao corporal
) corporal
771 seguida de 0,37 750 ) 0,37
seguida de
morte
morte
2.330 latrocinio 1,13 2.028 latrocinio 0,99

Fonte: Ministério da Justica- Sistema Nacional de Informagdes de Segurancga Publica, Prisionais, de

Rastreabilidade de Armas e Munigdes, de Material Genético, de Digitais e de Drogas (Sinesp)

A tabela acima trata do numero de vitimas envolvidas, ja quanto ao

namero de ocorréncias criminais registradas trazemos a tabela abaixo:




Tabela 2 - Taxas de ocorréncias criminais registradas por ano

2018 2017
taxa de por taxa de por
Ocor- Ocor-
o crime 100 mil o crime 100 mil
réncias réncias
habitantes habitantes
homicidios homicidios
45.846 21,99 53.335 25,68
dolosos dolosos
_ lesao
lesao corporal
. corporal
896 seguida de 0,43 1.002 ) 0,48
seguida de
morte
morte
1.846 latrocinio 0,89 2.365 latrocinio 1,14
tentativa de tentativa de
35.785 17,16 40.024 ; 19,27
homicidio homicidio
48.360 estupro 23,19 46.889 estupro 22,58
Tabela 2 - Taxas de ocorréncias criminais registradas por ano
2016 2015
taxa de por taxa de por
Ocor- Ocor-
. crime 100 mil o crime 100 mil
réncias réncias _
habitantes habitantes
homicidios homicidios
51.569 25,02 49.564 24,24
dolosos dolosos
. lesao
lesao corporal
. corporal
779 seguida de 0,38 721 ) 0,35
seguida de
morte
morte
2.427 latrocinio 1,18 2.186 latrocinio 1,07
tentativa de tentativa de
41.913 20,34 42.958 ) 21,01
homicidio homicidio
43.652 estupro 21,18 40.876 estupro 19,99

Fonte: Ministério da Justica- Sistema Nacional de Informagdes de Seguranca Publica, Prisionais, de

Rastreabilidade de Armas e Municdes, de Material Genético, de Digitais e de Drogas (Sinesp)
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Aliadas a estas altas taxas de crimes gravissimos temos as cifras
negras, bastante presentes em alguns dos tipos penais acima, como o
estupro®, nao sendo descoberto em muitos casos ou ndo denunciado em
outros, ainda por vergonha, revitimizacdo, e exposicdo a estigma na
sociedade.

Estudo do IPEA levado a campo em 2013 aponta que apenas 10% das
vitimas de crimes com violéncia sexual denunciam o crime, o que multiplicaria
por 10 o nimero real de casos’, apontando para mais de 200 casos por 100 mil
habitantes a partir de 2016.

Em sentido similar, a Pesquisa Nacional de Vitimizacdo feita no
Brasil com um desenho amostral definido pelo Ministério de Justica com base
na populacéo de Regides de Vitimizagcdo, bem como com base em questionario
ja definido, apresentou dados ainda mais graves: apenas 7,5% da ofensas
sexuais sdo notificadas®.

No que toca aos homicidios, podemos citar os desaparecidos, que em
muitos casos deveriam compor numero de vitimas daquele crime, porém pelas
circunstancias e desaparecimento do corpo dificilmente sdo notificados.

No anuério Brasileiro de Segurancga Publica®, fala-se em 694 mil casos
de desaparecimentos entre 2007 e 2016, com 81 mil casos em 2016 e 82 mil
casos apenas em 2017, taxas respectivas de 39,4 e 39,8 por 100 mil
habitantes, o que potencializa bastante o numero de homicidios n&o
conhecidos e que compdem as cifras negras.

Nao se pode dizer que a criminalidade é apenas uma questdo de midia,
gue aumenta a sensacio de inseguranca, como defende Zaffaroni'®, em que
pese concordarmos com praticamente todas as suas observacdes seguintes.

Isto porque, esta certissimo o autor quando defende que as politicas

6 RIBEIRO, Pedro M. M. Baixa Comunicagdo Do Crime De Estupro No Brasil: A Cifra Negra E
A Estigmatizacdo Da Vitima. Curitiba: 2017. Monografia (Graduacao) UFPR.

7 BRASIL, Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA. Estupro no Brasil: uma radiografia
segundo 0os dados da Saude. Brasilia, 2014, p. 6. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/nota tecnica/140327 notatecnicadiesti1.pdf
. Acesso em 07 de setembro de 2019.

8 BRASIL, Ministério da Justica — SENASP. Pesquisa Nacional de Vitimizacdo. Brasilia, 2013,
p. 13. Disponivel em: http://www.crisp.ufmg.br/wp-
content/uploads/2013/10/Sumario SENASP final.pdf. Acesso em 09 de setembro de 2019.

9 Anudrio brasileiro de seguranga publica: 2014 a 2017. Férum brasileiro de seguranga publica:
2018, p. 15.

10 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A questao criminal. Rio de Janeiro: Revan, 2013.
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publicas ndo podem ser realizadas a bel-prazer de cada gestor, mas sim que
deve haver decisdes razoavelmente estaveis baseadas em estudos focados na
prevengao e na pena.

O fracasso da pena de prisdo é retumbante, porém é a resposta mais
dura que se tem numa sociedade que estd imersa em crimes graves, 0s quais
citamos as taxas de alguns anteriormente.

Deste modo, cremos que medidas mais restritivas e recrudescentes
visando a diminuicao dos crimes gravissimos contra a pessoa sao necessarias
por um lado e medidas desencarceradoras para crimes basicamente nao
violentos, sem tanta gravidade quanto os citados aqui ou que tragam em si
questdes morais ou conflitos entre bens juridicos atinentes a propria pessoa e
sem periculosidade social.

Na maior parte dos crimes e para a maior parte dos réus a medida
defendida é justamente menos (ou nenhuma) prisdo e mais formas de controle
alternativas.

Porém nao se pode perder de vista que, assim como crimes graves
chamam atencdo da midia e reclamam puni¢cdes midiaticas, em que pese nao
sejam cotidianos, as medidas mais gravosas exercem a mesma forca sobre
grupos de pressao que, sem se importar com a excepcionalidade de
determinadas medidas, clamam pretensamente por direitos humanos.

No sentir de Zaffaroni'', hd uma criminologia de midia, divulgada na
imprensa, que escolhe as vitimas e os criminosos de acordo com a carnificina
do delito, os requintes de crueldade, mas também a classe social. Deste modo,
constréi monstros, aumenta sua audiéncia e cria mitos de inseguranga na
sociedade. Clama por mais punitivismo, desumaniza os cruéis criminosos e 0s
afasta como terroristas, enquanto podem ser achados em qualquer lugar e
classe social.

Ao invés de levar-se em conta estudos, avaliam-se assim matérias
jornalisticas, que chegam a influenciar estudiosos e concretizar senso comum
errbneo na sociedade acerca da violéncia e dos métodos de sua repressao e
prevencdo. Mitifica o herdi assassino de vildes e que faz justica com as

préprias maos.

1 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A questao criminal. Rio de Janeiro: Revan, 2013.
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Interessante notar que o autor ndo nega que acontegcam graves crimes,
e que para isso deve o Estado se atentar, mas que as respostas nao podem
ser as mesmas que nao produzem qualquer efeito desde séculos, e que para
se tentar evitar tais ocorréncias ndo é na midia nem em falas demagdgicas e
populistas que estéo as respostas.

Nas palavras do ilustre autor os problemas criados por leis mais severas:

ndo sao os criminosos violentos, mas sim o fato de encherem
as prisbes com aqueles que ndo cometeram nenhum
assassinato e inclusive com aqueles que nao fizeram nada,
com uma altissima probabilidade de converté-los em
criminosos violentos por efeito reprodutor.

Concordamos in totum com esta analise, agregando que nos parece que
as penas aplicadas aos graves crimes contra a pessoa nao podem ser timidas,
por mais que, para Zaffaroni, ndo gerem efeito de prevencdo, o que de todo
modo ha controvérsia na doutrina e nos mais abalizados mestres.

Com base neste panorama, concordamos com Masi, ao afirmar que o
objetivo primordial no Brasil é diminuir a violéncia: assassinatos, graves lesdes
fisicas ou psiquicas'. Cré o autor que a tenséo social advém da sociedade de
risco, que cultura do medo influencia fortemente sistemas sociais, com
exploracdo da violéncia por meios de comunicagao e, cita a legitimidade do
direito na protecao das legitimas expectativas e confianca.

Essa confiangca e expectativas advém de atuacado conforme a lei e
principios constitucionais, da atuacao firme nos casos mais graves de violacao
dos direitos da pessoa e nos casos de grave periculosidade a vida em comum,
e o discurso penal consentaneo com pratica.

Ocorre que, como veremos, a criminalizacdo excessiva que utiliza da
ameaga da pena de prisdo extensivel a basicamente todos os crimes, a falta de
formas alternativas de controle a margem do sistema penal formal, e a
sobrecarga do sistema penal subvertem as expectativas e confianca na lei

penal.

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A questdo criminal. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 290.
3 MASI, Carlo Velho. A crise de legitimidade do direito penal na sociedade contemporanea. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 30.
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2.1 A crise do sistema penal e da pena de prisdo como Unica
resposta.

A crise do direito penal € um lugar-comum da criminologia. Como
estudado por diversos autores, e por correntes criminoldgicas, o direito penal é
“seletivo, custoso, deixa de ser direito da liberdade para ser da seguranga,
intervindo mais, com penas mais severas”'4.

Como pontua Zaffaroni:

A estrutura de qualquer sistema penal faz com que jamais se
possa respeitar a legalidade processual. O discurso juridico-
penal programa um numero incrivel de hip6teses em que,
segundo o ‘dever-ser, o sistema penal intervém
repressivamente de modo ‘natural’ (ou mecénico). No entanto,
as agéncias do sistema penal dispbem apenas de uma
capacidade operacional ridiculamente pequena se comparada
a magnitude do planificado '°.

Na visdo de Hassemer, as leis penais nao funcionam como deveriam e
produzem consequéncias injustas e arbitrarias. Nao somente sao altas as cifras
negras como igualmente seletivas. O emprego mais enérgico dos instrumentos
juridico-penais nao solucionam os problemas e paradoxos penais, mas sim o
agudizam?®.

Shecaira também apoia este raciocinio quando afirma que “o que é uma
conduta social desviada, o mais das vezes cometida por um agente primario,
transforma-se, pela repercussao que encontra na sociedade em face da pena,
em uma carreira delitiva permanente e irreversivel.”!”

Ainda afirma o autor que a pena atua como geradora de desigualdades,
marginalizando o agente no circulo de familiares, amigos, conhecidos, meio de

trabalho e escolar.

4 BANDEIRA, Rafael Cruz. Constituicdo, Discurso Juridico-Penal e Argumentagdo: a busca
pela redugédo das incongruéncias punitivas. Revista Da Faculdade Mineira De Direito (PUC
MINAS), v. 16 n. 32 (2013), p. 185-206.

5 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do
sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 26.

6 HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: bases para una teoria de la
imputacion en derecho penal. Valencia: Tirant lo blanch, 1999, p. 58.

7 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011, p. 315.

14



Bitencourt defende que a pena privativa de liberdade deve ser abordada
como a vemos funcionar hoje, como se executa e se cumpre, com
penitenciarias que temos e realidade posta,: “definitivamente, deve-se
mergulhar na realidade e abandonar, de uma vez por todas, o terreno dos
dogmas, das teorias, do dever-ser e da interpretacdo das normas.”'8

Edmundo Oliveira e Raul Zaffaroni chegam a afirmar que a prisdo nao
serve para o que diz servir, neutraliza a formacdo e o desenvolvimento de
valores consentaneos com vida em sociedade, estigmatiza a pessoa, funciona
como maquina de reproducdo da carreira criminal, introduz uma nefasta cultura
carceraria de desrespeito a vida, estimula processo de despersonalizacéo, e
legitima desrespeito a direitos humanos™®.

Ja em trabalho de relevo sobre criminologia, para Dias e Andrade, a
atual sociologia criminal ndo somente quer saber por que se cometem crimes,
mas também problematizar a ordem social?®®, pois a sociedade e seu sistema
criminal tém também uma atuacao criminégena de alto relevo.

Acompanhando o raciocinio de Dias e Andrade, nas correntes da
sociologia da sociedade punitiva, defende-se que explicar o crime é penetrar na
racionalidade que preside a ordem social?', dirigindo-se a esta e ndo ao
delinquente.

Assim, um primeiro nivel de questionamento surge quanto a legitimacéao
ao se definir uma ordem social com seus valores e imposi¢cdes, com
consequente estabelecimento de punigéo, ja que a realidade social € proviséria
e contingente.

Portanto, importa saber qual nivel de tolerAncia e de controle sera
estabelecido ao desvio do padréao estabelecido, especialmente com sociedade
mais plural, seja moral, social, econémica ou culturalmente.

Destarte, a crise de legitimacado do sistema penal com seu fracasso e
desumanizacdo do carcere, percepcdo de seus vinculos com sistema

econdmico e insuperavel contradicao entre o sistema juridico liberal e os seus

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 42 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 161-162.

19 ZAFFARONI, Eugenio Raul e OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e politica criminal. Rio de
Janeiro: GZ, 2010, p. 440.

20 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem
delinquente e a sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 243.

21 |bidem, p. 246.
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processos de encarceramento geram a ideia de minimalismo penal, que é
fortemente influenciada por neoconstitucionalismo??.

Apoia-se aqui tal minimalismo, rechacando, assim como Masi??, o Direito
Penal de emergéncia que tem a funcdo simbdlica de dar resposta aos
problemas sociais pelo Direito Penal.

Sob pena de reforcar a espiral de males causados pela prisao, o Direito
Penal ndo deve ser resposta a mazelas sociais € ndo é Unico instrumento de
controle social. Com isso apenas se torna paliativo simbdlico. De forma que
aquele autor pugna por distincdo entre Direito Penal e direito de mera
ordenacgdo®*.

O sistema criminal deve ser eficiente, e ndo € aumentando sua atuacao
para além do necessario como ultima barreira do Estado que o intento sera
cumprido.

Ao revés, cremos que para ser efetivo deve ser reduzido, e as condutas
repreensiveis que possam utilizar-se de formas diversificadas de sancédo ou
formas de controle ao largo do sistema penal formal ensejariam uma eficiéncia
e efetividade adicional ao caético mundo do direito penal.

Como posto, o direito penal ainda permanece como um instrumento
social incapaz e arcaico na repressao de condutas graves, havendo estudiosos
que chegam a crer que suas fungdes “visam ao controle social das classes
populares e que dita a intervencédo arbitraria e seletiva, reforcada em
decorréncia dos novos medos, incertezas e insegurancgas insitos na sociedade
de risco global™®.

Neste sentido, vé-se que muito da criminalidade é patrimonial, o que
demonstra conflito de classes sociais e desigualdades econdmicas, inclusive

pela quantidade de pessoas privadas de liberdade por estes crimes,

22 “Minimalismo Penal: retérica e realidade.” Antonio Alberto Machado in BORGES, Paulo
César Corréa (org.). Leituras de um realismo juridico-penal marginal: homenagem a Alessandro
Baratta. Sao Paulo: NETPDH; Cultura Académica Editora, 2012, p. 96-97.

23 MASI, Carlo Velho. A crise de legitimidade do direito penal na sociedade contemporénea. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 152 et seq.

24 |bidem, p. 238. i

25 KENSY, lana Caroline D., WERMUTH, Maiquel Angelo D. A(retomada?) do
punitivismo/eficientismo penal como tendéncia politico criminal: uma analise a partir da
legislagao penal infraconstitucional brasileira. Revista Ibero-Americana de Ciéncias Penais, ano
11, n. 19, p. 99-122, 2011, p. 101.
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correspondendo apenas o roubo, o furto e a receptacdo a mais de 38% da
populacao carceraria, segundo dados do CNJ.

De acordo com o Conselho Nacional de Justica, os tipos penais mais
recorrentes imputados as pessoas privadas de liberdade tém como tipificacdo
penal, percentualmente: Roubo 27,58%; Trafico de drogas 24,74%; Homicidio
11,27%; Furto 8,63%; Posse, porte, disparo e comércio de arma de fogo ilegal
4,88%; Estupro 3,34%; Receptacao 2,31%?2.

Ao juntarmos somente os crimes patrimoniais de furto e roubo ao trafico
de drogas, que tem como principal tipo de preso o pequeno traficante?’, aquele
gue nao portava qualquer tipo de arma ou nao trafica em grande quantidade
nem tem os grandes lucros da atividade, temos mais da metade dos presos no
Brasil.

Destarte, vé-se que seria bastante proficua uma atuagdo estatal com
foco em tais crimes e a aplicacdo eventual de medidas de controle alternativo
que divirjam da pena de prisdo, que é extremamente custosa a sociedade,
tanto monetariamente quanto em custos da violéncia e fortalecimento de

organizacdes criminosas.

3 FORMAS ALTERNATIVAS DE CONTROLE DE CONDUTAS
DESVIANTES AQUEM DO CONTROLE DO SISTEMA PENAL FORMAL.

Muitos autores defendem a diminuicdo do ambito do penalmente
punivel, mesmo que para outras formas de controle estatal ou néo.

Claus Roxin alerta que a diversao ou diversificagcdo também pode evitar
desvantagens da criminalizacdo?®. Na Alemanha, esses métodos sdo usados
em quase metade dos casos, reduzindo-se consideravelmente a quantidade de

punicdes. Ele cré que descriminalizagdo e diversificagdo ndo tornam a pena

26 CNJ: Banco Nacional de Monitoramento de Prisées — BNMP 2.0: Cadastro Nacional de
Presos, Conselho Nacional de Justiga, Brasilia, agosto de 2018. disp em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/57412abdb54eba909b3e1819fc4c3ef4.pdf,
acesso em 20/08/2019.

27 ODON, T. I. Pequenos Traficantes, Prisdes Cheias e uma Lei Ineficiente: como mudar o alvo
de nossa “guerra as drogas”. Brasilia: Ndcleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado,
Abril/2017 (Texto para Discussao n® 232). Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso
em 15 de agosto de 2019.

28 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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supérflua, mas podem e devem “reduzir as puni¢ées a um nucleo essencial de
comportamentos que realmente precisam ser punidos.”?®

Zaffaroni, por sua vez, se posiciona pelo estimulo a auséncia de sancao
no Direito Penal para os casos possiveis, e essa auséncia de reacdo nao
significa desprestigio do Direito Penal®°.

Ja para Naucke, Hassemer e Llderssen, a renuncia aos juizos penais
poderia ser condicdo para um fortalecimento da confianca da populacdo no
exercicio do direito penal.

Entretanto, os autores creem que infelizmente essa ideia supera em
muito o atual &mbito de medigdo da pena, bem como a indicagdo do legislador
muito mais para uma modalidade de defesa do ordenamento juridico: “La
defensa del ordenamiento juridico como meta de la prevencién general, en su
dimensién general, podria generarse por mayor tiempo sobre la reserva en él
ambito penal, en lugar de una intervencién apresurada y severa.”!

Hassemer cré que ha uma renovada e fortalecida necessidade de
legitimacdo do direito penal. Ele deve funcionar de forma a produzir
consequéncias favoraveis e impedir as desfavoraveis, em suas palavras: “La
orientacion a las consecuencias tiene como efecto que el sistema juridico-penal
permanente y publicamente deba afirmarse como instrumento politico
técnicamente eficaz.”2.

No entanto, ha atuacdes legislativas que prejudicam a credibilidade do
cidadao na justica e no direito penal e defraudam suas expectativas.

Um exemplo desse tipo de técnica utilizada pelo legislador é a politica
criminal simbdlica, pois ela obscurece o funcionamento do sistema penal com
atuacao legislativa apenas por pressao da opinidao publica, agindo com
prontiddo apenas para agravar as cominag¢des penais, ignorando opinides de
especialistas e ndo aprofundando discussées.

Desta forma, Hassemer cré que o direito penal tem que recuperar sua
credibilidade e prestigio com os cidadaos, a quem nao deve enganar com

29 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 15.

30 ZAFFARONI, Eugenio Raul e OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e politica criminal. Rio de
Janeiro: GZ, 2010,p. 472. )

3" NAUCKE, Wolfgang, HASSEMER, Winfried, LUDERSSEN, Klaus. Principales problemas de
la prevencion general. Trad. Gustavo Eduardo Aboso, Tea LOw. Buenos Aires: Julio Cesar
Faira Editor, 2004, p. 82.

32 HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: bases para una teoria de la
imputacion en derecho penal. Valencia: Tirant lo blanch, 1999, p. 35.
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falsas promessas®. E isto supde que se intensifiguem investigagdes sobre os
efeitos reais da intervencdo juridico-penal e que nado se pretendam
consequéncias que nao podem ser constatadas, além do dever de se levar em
conta as consequéncias acessorias desfavoraveis.

Assim, defende o uso do direito penal apenas para bens que possam ser
descritos concretamente e assegurados com seus instrumentos, bem como
criminalizacdo apenas em Uultima hipétese e fomentando outras formas de
protecao como reparagdo de danos3*.

Neste desiderato, para aquele autor, insta retirar muitos dos problemas
englobados pelo direito penal e deixa-los com instrumentos que poderiam o0s
resolver de modo mais satisfatério, como outros ramos do direito, a exemplo
das infrac6es administrativas, direito civil ou publico, o cuidado da vitima e até
um direito da intervencao, como propde.

Tratando do direito de intervencao, afirmando ser muito menos objetavel
do ponto de vista normativo e mais faticamente adequado para responder aos
problemas especificos da sociedade moderna, Hassemer leciona:

Este derecho de intervencion estaria ubicado entre el derecho
penal y el derecho sancionatorio administrativo, entre el
derecho civil y el derecho publico, con un nivel de garantias y
formalidades procesales inferior al del derecho penal, pero
también con menos intensidad en las sanciones que pudieran
imponerse a los individuos.®

A proposta de Hassemer seria entdo uma terceira via para infragées néao
toleradas pela sociedade quando constatada sua inadequacao a pena de
prisdo pelos efeitos mais deletérios e prejudiciais a sociedade futuramente.

Em que pese tal solucdo demandar outra estrutura e investimentos, é
inegavel o ganho para a coletividade pelo desafogamento do sistema penal e
seu consequente foco nos graves crimes, em ambito policial e judicial, e pela
auséncia dos efeitos prisionais da alta reincidéncia, perda do sentimento de
integracao a sociedade as normas e a dessocializagéo, violagdes e violéncia do

38 HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: bases para una teoria de la
imputacion en derecho penal. Valencia: Tirant lo blanch, 1999, p. 36.

34 |bidem, p. 37.

35 |bidem, p. 72.
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carcere, probabilidade de incursdo em organizagdes criminosas, ambiente
crimin6geno e criminoso.

Com esteio em Dias e Andrade®®, cumpre tratar as instancias de controle
como objetos da politica criminal, como forma de melhora da atuagao punitiva
do Estado. Destarte, para uma anadlise do sistema penal ndo se deve olhar
apenas para o crime, mas para toda a cadeia de controle e reacao do Estado e
0 que ela devolve aquele.

O movimento pela descriminalizacdo e por outras formas de controle
social surge ndo sé6 como movimento externo, mas sim como resultados
internos de estudos criminolégicos®’. Esse discurso é baseado na crise da
sobrecriminalizacdo, havendo necessidade de conformacdo da conduta
criminal na dignidade penal e na caréncia de tutela, similares respectivamente,
a: protecdo de bens juridicos importantes e necessarios de protecdo; e a
caracteristica de ultima ratio do direito penal, ou seja, quando nao ha outra
forma de protegé-los.

Para Dias e Andrade, a dificuldade pratica na descriminalizagdo ocorre
por ordem politica, pela invocacdo da lei penal para problemas sociais
diversos®. O discurso politico usa de legislagdes simbdlicas para dar resposta
apenas retoérica aos reclamos punitivos, o que nao deve impedir de se realizar
interpretacdo e aplicagdo do direito consentdneo com constituicdo, direitos
humanos e fundamentais, leis, principios, realidade posta, estudos cientificos e
valores sociais.

S6 se deve criminalizar conduta quando nao seja pueril ou corriqueira, e
nao tenha o condao de abarcar todos ou maior parte dos cidadaos, para nao
fazer bodes expiatorios através da seletividade do direito penal, ndo gerar
frustracdo e subcultura face ao direito, buscando racionalizacao de recursos
para condutas realmente danosas.

Com acerto, para os autores, deve-se descriminalizar as condutas fruto
de infragdes morais unicamente, também a mera manifestacao de evasao para
subculturas e os crimes sem vitima; a delinquéncia juvenil (pequena ou média);

e a pequena criminalidade patrimonial. Também € salutar evitar crimes sem

36 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem
delinquente e a sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 394.

37 |Ibidem, p. 399-402.

38 |bidem, p. 414.
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vitima pelo perigo da criacdo de oportunidades ilegitimas como a corrupgao e
outras ilegalidades correlatas.

Por fim, a descriminalizagdo de conduta como crime pode ocorrer por
abolicdo do crime e auséncia de controle da conduta pelo Estado ou
transformacao em outras formas de controle social, sejam juridicas ou nao,
podendo também prestigiar vitima e seu papel na reclamagcdo da solugéao
adotada.

Neste sentido, na perspectiva de uma influéncia social em ambito penal,
faz-se proficua a participacédo da comunidade e da vitima moldando a l6gica de
conflito e ndo de controle. Para tanto, surge a Justica Restaurativa como uma
instdncia despenalizadora ou de atenuacdo da pena, a depender do seu

modelo, uma vez que:

As formas e modelos de Justica Restaurativa sao variados e
sua utilizacao majoritaria faz-se em situagdes cuja reparacao
consiste em reagdo Unica face ao delito. No entanto,
minoritariamente pode-se vislumbrar aplicacdo em crimes mais
graves com consequéncia de atenuacéo da pena®

A Justica Restaurativa consiste num acordo entre as partes, usualmente
através de conciliacdo ou mediacao, cujo objetivo é ultrapassar a situagao de
conflito e chegar a consenso argumentado pelas partes quanto a restauracao,
que pode ser material ou imaterial, a exemplo de compensacao pelos danos,
trabalhos de utilidade publica, outras agdes acertadas ou mesmo pedidos de
desculpa®.

Sao visiveis as vantagens do uso da insercdo da reparacdo como
san¢ao autbnoma para a administracao da justica, diminuindo burocratizagéo,
potencializando recursos humanos, materiais e tempo*'. Santana concorda que

a admissdo da reparacdo como consequéncia juridico-penal autbnoma do

3% BANDEIRA, Rafael Cruz. Discurso juridico e teoria da sangdo: legitimidade da punicdo
estatal e justica restaurativa. Salvador: 2013. Dissertagdo (Mestrado) UFBA, p. 133.

40 SANTANA, Selma Pereira de. Justica Restaurativa: A reparagdo como consequéncia
juridico-penal auténoma do delito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 119.

41 Ibidem, p. 65.
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delito ndo é problema apenas do direito penal material ou processual, mas sim
de todo o sistema penal, e com isso a sociedade que é afetada com ele*2.

Neste modelo de diversificagdo penal, conforme Santana e Bandeira*:

A pena é afastada, todavia a sancao permanece. O Direito, ao
contrario de ser afastado, é reafirmado. A sua aceitagdo como
legitimo** e justo vira dos préprios litigantes, se assim
acordarem. O efeito perverso de falta de reconhecimento* e
rejeicdo de normas é afastado no caso de acordo, e este é um
primeiro efeito positivo, a inexisténcia de rejei¢cao ao Direito.

Assim, no caso da Justica Restaurativa, ha inocorréncia de
estigmatizacdo resultante de prisdo, também evita-se a criminalizacao
secundaria do réu (pecha de delinquente) e a perda de antecedentes criminais.

Outrossim, ha estudos demonstrando um efeito de diminuicdo da
reincidéncia*® na utilizacao da Justica Restaurativa, satisfacdo com o resultado
da resolucao do conflito (Franca: 62,6 % de satisfacdo em relacao ao conflito;
Nova Zelandia: satisfacdo de 83 a 90% da resolugdo do conflito pelas

42 SANTANA, Selma Pereira de. Justica Restaurativa: A reparagdo como consequéncia
juridico-penal autbnoma do delito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 137.

43 SANTANA, Selma Pereira de; BANDEIRA, Rafael Cruz. A justica restaurativa como via de
legitimacdo da punicdo estatal e reducdo de seus paradoxos sob a oOtica de teoria da
argumentacao. Revista mestrado em direito (UNIFIEQO), v. 13, n. 1, p. 185-219, jan./jul. 2013.

4 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro. 2003, p. 54. Em Habermas percebe-se a necessidade da
comunicacdo no processo normativo, especialmente o sancionatério, estabelecimento de
dialogo e relativo consenso, tema especialmente desenvolvido por Habermas. Para ele, o
Direito como legalidade estrita induz a: “expectativa de que o processo democratico da
legislagéo fundamente a suposi¢ao da aceitabilidade racional das normas estatuidas”

45 Neste sentido: FERRAZ JUNIOR, Tércio S. Teoria da Norma Juridica. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 67-68: “No entanto, embora a relagdo de autoridade deva manter-se de
modo contrafatico, isto é, subsiste ainda que o enderegado nao queira ou ndo possa adaptar-
se, esta posicdo ndo pode manter-se de modo obstinado, no sentido de que o editor veja
apenas e sempre 0 seu lado da relagdo. A autoridade tem, assim, de ser implementada, tanto
no sentido de que possa ser compreendida, o que implica argumentacédo e discussdo, como
também fortalecida, o que implica argumentos reforcados. A expectativa da autoridade subsiste
em cada caso, mas ndo nos permite esperar genericamente de modo contrafatico. Isto nos
levaria a um rompimento da comunicagao. Por isso tem de haver, na comunica¢do normativa,
instrumentos discursivos capazes de tornar o comportamento desiludidor que, como fato, é
incontestavel, em algo compreensivel e integrado na situagao.”

46 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. O novo modelo de justiga criminal e
de gestdo do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, a p. 140: informa diminuigcado da
reincidéncia na Inglaterra; nas p. 145-148: Australia: queda de 38% de reincidéncia de jovens
em crimes violentos apds justica restaurativa; e em diversos estudos mostrando aumento de
satisfacao e queda de reincidéncia a depender do modelo utilizado.
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vitimas)#’, bem como o “acatamento da oportunidade de n&o-ingresso no
sistema penal como oportunidade integradora do autor aos valores estatais e
desvalor de conduta proibida na pratica com reflexos na vitima™8,

Isto posto, visualiza-se que a utilizagdo de meios nao prisionais e penais
em sentido estrito, ademais de nao congestionarem e inviabilizarem o sistema
penal, ocasionam efeitos de reconhecimento e integracdo ao ordenamento
juridico e a sociedade, evitando os males prisionais que proporcionam
justamente o oposto.

3.1 O pequeno trafico de drogas.

No campo do Direito, seguindo opinido de Roxin*®, imagina-se o sistema
penal como importante instrumento para assegurar a paz infra-estatal e a
distribuicdo de bens minimamente justa, garantindo os pressupostos para o
livre desenvolvimento da personalidade, uma das tarefas essenciais do Estado
Democratico de Direito.

Destarte, para aquele, a finalidade que tem o direito penal dentro do
ordenamento € o limite para punicdo, e em sua visao a finalidade € de “garantir
os pressupostos de convivénia pacifica, livre e igualitaria entre os homens, na
medida em que isso ndo seja possivel através de outras medidas de controle
socio-politicas menos gravosas.” >0

Nada mais coerente para implementar essa missao do Direito Penal que
a descriminalizacdo de condutas que ndao demonstrem grave dano social e
ataque a direitos humanos, ou mesmo trata-las através de controle social
divergente da pena de prisao para 0s casos em que seja viavel.

O trafico de drogas tem alta rentabilidade pela proibicao da circulacéo de
sua mercadoria, o que a inflaciona no mercado negro, gerando grupos

criminosos, corrupcao e violéncia ao seu redor para se manter, graves crimes

47 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. O novo modelo de justiga criminal e
de gestao do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 92: Franga; p. 141: Nova Zelandia.

48 SANTANA, Selma Pereira de; BANDEIRA, Rafael Cruz. A justica restaurativa como via de
legitimacdo da punicdo estatal e reducdo de seus paradoxos sob a Otica de teoria da
argumentacao. Revista mestrado em direito (UNIFIEQ), v. 13, n. 1, p. 185-219, jan./jul. 2013, p.
192.

49 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 1-2.

50 |bidem, p. 32.
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como se vé. No entanto, também se torna oportunidade de subsisténcia para
inUmeras pessoas em pequena escala.

Neste sentido, Odon observa que “o sistema penal esta selecionando os
pequenos traficantes, com alto risco de estar também incluindo usuérios™!.
Assim, o autor acredita que o sistema penal ndo deveria desperdicar seus
recursos com o pequeno traficante, sem ligacao com criminalidade organizada.

Concordamos com suas observagdes, uma vez que o problema social
associado a guerra as drogas nao justifica todo o investimento que se faz,
desviando seu foco do grande trafico e dos graves crimes correlatos ou nao.
Bastando ver as consequéncias deste tipo de direcionamento penal:

A populacao prisional total no Brasil triplicou em 15 anos, mas
0 numero de presos condenados por trafico de drogas triplicou
em apenas 5 anos. 64% das mulheres presas no Brasil foram
condenadas por crimes de drogas. Entre 2005 e 2012, a taxa
masculina de encarceramento aumentou 60%, e a de
mulheres, 131%, por causa das drogas. Grande parte dessas
mulheres é pega tentando entrar com drogas nos presidios.®?

Esta inflacdo carceraria possibilitada, mesmo que em parte, por pessoas
sem antecedentes criminais, ou mesmo com antecedentes, mas sem ligacao
com crimes mais graves ou organizacgdes criminosas, retroalimenta o ciclo
perverso da prisdo, ndo dando oportunidade para outra forma de sancéo ou de
atuacao estatal que busque inibir a conduta recriminada sem causar uma piora
no quadro criminal.

Na seara penal importa desvelar que o discurso punitivo, além de nao
cumprir suas promessas, tem suas premissas manipuladas com a gestao
diferencial de ilegalidades, cifras negras, douradas, seletividade, inefetividade
total da prisdo e seu efeito de mais violagdes dentro do carcere.

O Direito Penal nao pode ser caracterizado como neutro, e seu discurso
universalista e antidiferencialista (voltado a todos e sem distingées) mascara o

carater ideoldgico do sistema penal e suas funcoes reais.

51 ODON, T. I. Pequenos Traficantes, Prisdes Cheias e uma Lei Ineficiente: como mudar o alvo
de nossa “guerra as drogas”. Brasilia: Ndcleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado,
Abril/2017 (Texto para Discussao n° 232), p. 8. Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos.
Acesso em 15 de agosto de 2019.

52 |bidem, p. 14.
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Nao é outro o entendimento de Zaffaroni ao asseverar que sistema penal
pretende dispor de poder que ndo possui, ocultando o verdadeiro poder que
exerce. Isto porque, se ele fosse agir em todo o planificado, deveria criminalizar
provavelmente todas as pessoas, por diversas vezes, 0 que o leva a exercer
seu poder com altissimo grau de arbitrariedade seletiva dirigida a setores
vulneraveis, por ébvio®.

As criticas em Foucault sdo postas em duas direcées: que a prisdo nao
€ corretora, sua técnica € rudimentar; e contra o fato de, por ser corretiva,
perde o rigor, € erro econémico duplo, pelo seu custo e pelos seus efeitos que
sao nulos ou negativos. No entanto as respostas tém sido as mesmas desde

sempre: a reconducao dos principios invariaveis da técnica penitenciaria:

Ha um século e meio que a prisdo vem sempre sendo dada
como seu préprio remédio; a reativacdo das técnicas
penitencidrias como a Unica maneira de reparar seu fracasso
permanente; a realizacdo do projeto corretivo como unico
método para superar a impossibilidade de torna-lo realidade.” 5

O Direito Penal e a Politica Criminal que lhe orienta ndo sao os Unicos
que irdo balizar a atuagéo criminal do Estado. Para Feldens: “Teorizar acerca
do Direito Penal na atualidade € tarefa que nao esta a prescindir de valoragdes
que lhe sejam externas (extra-sistematicas, se considerado o Direito Penal
como sistema auténomo)” 5.

Desta forma, Ferrajoli entende que direitos subjetivos compreendem nao
s6 as faculdades ou poderes, mas também expectativas negativas. Essas nao
sao apenas faculdades, mas contém reforco da expectativa de abstinéncia de
lesdo, impedimento ou ameaca. Ele trata de imunidades, proibicées atribuidas
a comecgar por legislador e forcas de policia.®.

Em nossa opinido e de doutrina de escol, o Direito Penal, a Criminologia
e a Politica Criminal nao indicam para tal criminalizacdo do pequeno trafico

aqui tratado, sem crimes ou situacdes conexas graves, ao contrario, indicam

53 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do
sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 26-27.

5 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Petropolis: Vozes, 1987, p. 237.

% FELDENS, Luciano. A Constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005, p. 43.

5% FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: uma discussao sobre direito e democracia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012, p. 38-40.
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para a problematizacao de condutas criminalizadas e a necessidade de uma ou
varias alternativas ndo-penais para solugées de conflito.

Parece-nos, entao, ser o caso de uma descriminalizacao ou de sancdes
nao penais dissuasivas, de modo que seriam apenas adequadas as formas
aquém do sistema penal de se lidar com condutas indesejadas, como a
utilizagdo da Justica Restaurativa caso outrem se sentisse lesado, ou controle
por sanc¢ao administrativa ou intervencionista.

Punir tal acdo com prisdo nao parece eficaz, jA que nao ressocializa,
mas dessocializa, a punicdo se volta contra a sociedade e favorece o trafico e
as organizacbes criminosas. Efetua-se sobrecarrega das instituicées (policia,
parquet e judiciario), posto que coloca mais um caso em sua responsabilidade,
analise e instrugdo, conquanto ja abarrotados de casos com alta periculosidade
social, para deliberar sobre uma pena de prisdo que leva a mais danos que
beneficios a sociedade e a pessoa.

A pena de prisdo deve ser reservada a pessoas que tenham de se
abster de convivio social por sua periculosidade ou, de forma retributiva, por
gravissimo dano a bens juridicos que tenha causado. De forma que deve ser
reservada caso seja possivel visualizar essa periculosidade por agdes conexas
ou no grande trafico e nas organizacdes criminosas.

Conforme estudo do Prof. Tiago Ivo, na Espanha ha descriminalizacao
até determinada quantidade definida de posse de algumas drogas para uso
pessoal, muito embora acima de tais limites haja progressao de repressao com

criminalizagao®’.

57 ODON, T. I. Pequenos Traficantes, Prisdes Cheias e uma Lei Ineficiente: como mudar o alvo
de nossa “guerra as drogas”. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado,
Abril/2017 (Texto para Discusséo n® 232), p. 18. Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos.
Acesso em 15 de agosto de 2019. Em suas palavras: “Na Espanha, por exemplo, com relagdo
ao haxixe, até 50g é atipica a posse para consumo pessoal; entre 50g e 1kg considera-se
posse moderada, recaindo a figura do trafico simples, enquanto que de 1 kg a 2,5 kg incide a
pena agravada, pela importancia da quantidade. Acima de 2,5 kg, o tipo sera do tréfico
qualificado. A falta de um critério objetivo na lei brasileira se torna mais relevante ao se verificar
que o sistema penal ndo faz uma selegao eficiente para a persecugao. Dada a faléncia do
sistema penitenciario e a morosidade da Justi¢ga, seria mais eficiente focar no grande traficante
— ou seja, otimizando-se tempo e recursos materiais e humanos para tentar resolver o
problema em sua origem, uma vez que, conforme os inimeros dados expostos no item
anterior, a atual estratégia da “guerra as drogas” nao tem mostrado resultados sociais positivos
(consumo, doengas, aprisionamento)”
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Ademais, o0 autor traz ao debate efeitos positivos que a
descriminalizacdo do consumo de drogas trouxe para Portugal, uma vez que,
corroborando os dados acerca desta descriminalizacdo em nivel internacional
que costumam nao identificar qualquer alteracdo no padrdo de consumo de
drogas, apo6s a descriminalizagdo em Portugal os seus niveis de consumo de
drogas ilicitas se mantiveram abaixo da média europeia, 0 consumo
problematico estd em retracao, diminuicdo de busca de ajuda terapéutica e
diminuigao de toxicodependentes com AIDS%8.

Corroborando o posicionamento aqui esposado, Odon traz constatacao
de investigacdo académica publicada pelo Ministério da Justica de “serem
amplamente “descartaveis” os envolvidos nos niveis hierarquicos inferiores de
uma organizagao criminosa, ou seja, 0S pequenos e microtraficantes” %, além
de serem substituiveis sem o0 menor problema em caso de encarceramento ou
morte, sem qualquer interferéncia na estrutura do grande trafico ou da
organizacao criminosa.

Destarte, sdo os pequenos traficantes:

o elo mais fraco da estrutura do comércio de drogas ilicitas e
sofrem toda a intensidade da repressao. Trata-se de atividade
de alto risco de prisdo, pois estao expostos e ndo conseguem
corromper os policiais como aqueles que estdo nos extratos
maios altos da hierarquia. Diante da clara incapacidade
estrutural de impedir a venda e o consumo, a policia atua
seletivamente, e quando interessa e da maneira que interessa,
conforme os incentivos dados (muitos policiais mal pagos e pior
armados que os traficantes optarao por se associar e usufruir
do mercado) ©°.

De sorte que concordamos e nos apoiamos no autor quando argumenta
que mesmo que a o sistema policial fosse altamente eficaz, completamente
aparelhado e incorruptivel, ele ndo seria capaz de impedir as atividades e o
funcionamento da industria da droga, sobrecarregando ainda mais o sistema
carcerario que nao contaria com a menor condicdo de absorver todos o0s

apenados do pequeno trafico de drogas.

5% ODON, T. I. Pequenos Traficantes, Prisdes Cheias e uma Lei Ineficiente: como mudar o alvo
de nossa “guerra as drogas”. Brasilia: Ndcleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado,
Abril/2017 (Texto para Discussdo n® 232), p. 20. Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos.
Acesso em 15 de agosto de 2019.

59 |bidem, p. 23.

60 |bidem, p. 23.
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Isto posto, nos parece extremamente atual Durkheim quando, estudando
especificamente a sangdo repressiva, no seu ensaio “Deux Lois de I'Evolution
Pénale”, chega a duas leis de Sociologia Juridico-penal.

A primeira, “l'intensité de la peine est d'autant plus grande que les
sociétés appartienent a un type moins élevé et que le pouvoir central a un
caractére plus absolu” ®'. Em tradugdo livre: a intensidade da pena é tanto
maior quanto as sociedades pertencem a uma categoria menor € que 0O
governo central tem uma forma mais absoluta.

A segunda é lei de variacbes qualitativas: “les peines privatives de la
liberté et de la liberté seule, pour des périodes de temps variables selon la
gravité des crimes, tendent de plus en plus a devenir le type normal de la
repression”®. O que corresponderia a afirmar que: as penas privativas da
liberdade e sé, por periodos variaveis de tempo, dependendo da gravidade dos
crimes, tendem a se tornar cada vez mais o tipo normal de repressao. No que
ele estava certo, e seria, por longo tempo a pena a ser utilizada
primordialmente.

Neste diapasao, chegamos a ponto que Roxin cré ser de ruptura desta
estrutura, como aqui defendido para atuais crimes que possam deixar de sé-los
e migrar para descriminalizacdo ou outras formas de controle, haja vista que
aquele doutrinador alemao visualiza que a pena privativa de liberdade ja
alcangou seu apice no passado, e ira retroceder, por duas razoes.

A primeira € que “quanto mais aumentarem os dispositivos penais, €, em
consequéncia deles, os delitos, tanto menos sera possivel reagir a maioria dos
crimes com penas privativas de liberdade” 63

Tal se deve por simples l6gica econbmica de serem 0S recursos
limitados para demanda praticamente ilimitada, e o carcere demanda bastante
aporte de verbas.

A segunda é que nao é desejavel também para uma politica criminal a

imposicdo de penas privativas de liberdade massificadas, afinal, delitos

61 AZEVEDO, Thales de; SAMPAIO, Nelson de Souza; MACHADO NETO, Antonio Luiz.
Atualidade de Durkheim. Salvador: Universidade da Bahia, 1959. 112 p. (Publicacdes ; II-16), p.
87.

62 |dem, ibidem.

63 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 14.
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pequenos e médios constituem a maior parte dos crimes e ha conhecimento
criminol6gico seguro de que a prisdo nao (re-)socializa.

Ainda afirma o professor titular da Universidade de Munique que nao se
pode aprender a viver em sociedade respeitando a lei através da supressao da
liberdade, perda do posto de trabalho e separacdo da familia, o que causa
efeitos ainda mais dessocializadores. Acredita, entdo, que o desenvolvimento
de politica criminal deve afastar-se ainda mais da pena privativa de liberdade®*.

Desta maneira, para Roxin, as sancdes orientadas pela vonluntariedade,
seja trabalho comum ou reparacdo do dano, podem completar e, em parte,
substituir a pena: “Em virtude de seus efeitos socialmente construtivos elas
devem, na medida do possivel, ser preferidas a pena privativa de liberdade.” %°

Roxin defende que o legislador estara limitado em suas escolhas
punitivas e também que ha limites a faculdade estatal de punir®®.

Com base nesse autor, em demais estudos apresentados e por todo o
exposto, faz-se imperioso revisar tudo o que se pode punir e quais modos de o
fazer, pois de outra forma nada adianta toda a teoria do delito e garantismo

bem desenvolvidos.

4  CONSIDERACOES FINAIS

A criminalidade violenta apresenta altos indices de incidéncia no Brasil.
Seja pelo numero de homicidios, pelas demais infracdes violentas e graves a
vida social e a pessoa humana ou pelos altos indices de falta de notificacao de
tais crimes, as cifras negras.

Por outro lado, ha uma criminalizacdo de condutas que poderiam ser
tratadas ao largo do sistema penal, havendo viabilidade de serem tratadas por
outros métodos e legislagdes que ndo a penal e que ndo comine pena de
prisdo, ao menos nao imediatamente.

Destarte, crimes como o pequeno trafico pela sua alta incidéncia,
facilidade no recrutamento de pessoas apds a prisdo das que atuavam

anteriormente, ocasionando novas prisées e novos ingressos no sistema penal,

64 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 19.
85 |bidem, p. 27.
66 |bidem, p. 31.
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aliado a dificuldade na sua distincdo do uso de drogas, ndo traz beneficio
qualquer ao imputar prisdo quando ndo acompanhado de porte de armas,
ingresso a organizagdes criminosas e crimes mais graves.

Até porque o uso da prisao levaria, no mais das vezes, a este resultado
de incentivar o preso a uma escalada criminal que se quer evitar.

A eficiéncia do sistema penal, o objetivo da punicdo, o respeito aos
direitos humanos da coletividade e do apenado dependem do quanto, como e
do porque se pune.

Estabelecer puni¢cdes penais em demasia é: 1- punir seletivamente, uma
vez que nao ha como instaurar, processar e julgar procedimentos penais em
quantidade e volume superiores a capacidade estatal; 2- abster-se de punir a
todos, criando “bodes expiatérios” e noutra ponta beneficios e imunidades a
outros, desgastando credibilidade e confianca na legislacdo e no Estado.

Ademais, € causa também do mau funcionamento de todo o sistema
que, sobrecarregado, nao da resposta aos graves crimes que deveria combater
em primeiro plano.

Condutas nado tdo graves ao convivio social, que nao demonstrem
periculosidade da pessoa, que ndo contem com apoio social majoritario ou haja
grave dissenso sobre a sua criminalizagcdo, que atinjam Unica ou
majoritariamente a moral ou bons costumes, ou que possam chegar a bom
termo se solucionadas de formas diversas devem ter tratamento a parte do
sistema penal.

Ha premente necessidade de descriminalizagcdes para 0s casos que se
enquadrem na desnecessidade de pena e persecugcdo penal pelos motivos
expostos, ao passo em que, para as condutas menos gravosas a sociedade e
gue ainda demandem alguma forma de controle e direcionamento, que se faga
aquém do sistema penal, pelo estabelecimento de métodos de controle e
direcionamento de condutas como a Justica Restaurativa, direito da
intervencao, sancdes administrativas, e demais san¢des nao penais.

Do quanto exposto e demonstrado fica clara a questao da ineficacia
penal para crimes e criminosos de baixa periculosidade e seus efeitos
contrarios a propria ideia de sistema penal, fortalecendo as condutas contrarias

a vida social e ndo as evitando.
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Existem custos e opgdes politicas para que as prisdes funcionem de
certo modo e para que o sistema penal seja mais legitimo e de acordo com
legislacdo, especialmente a constitucional®”.

Para os fins aqui expostos, uma dessas opcdes € manter o sistema
penal condizente com a sua demanda, com seus fins de evitar a criminalidade
e proteger a sociedade. E um desses custos é o de ndao se punir sem a séria
gravidade e a estrita necessidade, evitando a continuidade do Direito Penal

como a palmatéria de todas as condutas indesejadas.

67 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: uma discussao sobre direito e democracia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012, p. 86.
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