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Resumo: Nosso objetivo principal com o presente trabalho residird numa anélise critico-
comparativa destinada a demonstrar os descompassos das consequéncias juridicas
existentes a partir da criminalizacdo, pelo legislador brasileiro, do comércio de drogas e
de pessoas. O ideario de “guerra as drogas” patrocinado a partir do territorio norte-
americano instituiu uma agenda politico-criminal cujas consequéncias superam mesmo
aquelas prescritas para ofensas contra a vida digna ou a liberdade das pessoas. Partimos,
portanto, da necessidade de se ressaltar as incoeréncias com as quais historicamente
convive o sistema de controle e de punicdo que tem se anunciado como
constitucionalmente democratico. Com base em uma andlise qualitativa, bem como em
uma pontual revisdo bibliografica, amparados no recorte ja anunciado, concluimos que
esse sistema de controle e de punicdo ndo preza pelos valores essencialmente
democraticos, como é, por exemplo, a ideia de proporcionalidade, o que expde as
inimeras incoeréncias a partir da presente constatacao.

Palavras-chave: Proporcionalidade; Criminalizacdo; Comércio de drogas e de pessoas.

Abstract: Our main objective with the present work will reside in a critical-comparative
analysis destined to demonstrate the mismatches of the existing legal consequences from
the criminalization, by the Brazilian legislator, of the drug and people trade. The “war on
drugs” ideas sponsored from the North American territory instituted a political-criminal
agenda whose consequences go beyond those prescribed for offenses against the dignified
life or the freedom of the people. We start, therefore, from the need to highlight the
inconsistencies with which historically the system of control and punishment that has
been announced as constitutionally democratic coexists. Based on a qualitative analysis,
as well as a punctual bibliographic review, supported by the cut already announced, we
conclude that this system of control and punishment does not value essentially democratic
values, as is, for example, the idea of proportionality, which exposes the innumerable
inconsistencies from this observation.
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1. INTRODUCAO

Sabemos bem que a dogmatica juridico-penal — colocada como a principal mola de
sustentacdo de uma alastrada estrutura de controle e de punicdo — carrega consigo, na
generalidade, uma recorrente preocupacdo no curso de seu desenvolvimento histérico: o
respeito a unidade e a coeréncia interna. Por conta disso, para que funcione com regularidade,
todo o sistema precisa ser alimentado por “férmulas” que, em regra, ndo se anulem, ou seja,
gue ndo desaguem numa espécie de paralisacdo sistémica, o que poderia levar a efetivacao de
graves injusticas. Eis, portanto, algumas das razdes pelas quais temos as chamadas teorias do
delito. E a estruturacio de categorias conceituais promovida por tais teorias que nos revela com
que tipo de sistema de controle e de punicdo estamos efetivamente lidando.

Esse complexo processo discursivo se deflagra a partir da definicdo de um objetivo
maior, para o qual, alias, devem convergir todos os esfor¢os na tentativa de sistematizacao do
conhecimento a respeito do assunto. Num ambiente que se pretende democratico, por exemplo,
esse objetivo repousa na protecdo da dignidade humana, cristalizando-se mais especificamente
na prioritaria utilizacdo dos mecanismos de controle e de punicdo visando a preservacdo de um
especifico bem individual: a vida (sem ela, como é vidente, ndo haveria necessidade de
preocupacdo com a dignidade). Entretanto, no caso de regimes autoritarios, o que se percebe é
que as mencoes & necessidade de protecédo de bens coletivos (como o “sao sentimento do povo”
— utilizado pelos nazis —, a paz publica, a saude publica, o pudor publico, e assim por diante)
sdo flagrantemente mais frequentes do que as de bens individuais (como a vida, a integridade
— fisica ou psicoldgica — ou a liberdade).

O fato é que a criacdo de um sistema juridico de controle e de puni¢do que intente
funcionar sem maiores embaragos deve atender a uma logica que seja absorvida com alguma
naturalidade por seus principais destinatarios. A apari¢cdo de incoeréncias carrega consigo
importantes questionamentos e dividas ameacadoras quanto a legitimidade desse sistema,
sendo, portanto, defraudadora da logica instituida. Tanto € assim que préceres de regimes
autoritarios, sem argumentos convincentes e a fim de se manterem no exercicio do poder
punitivo, recorrem constantemente a disseminacdo do medo, o que facilita que as pessoas
“aceitem” restrigdes as liberdades, e a utilizacdo da forca. Para piorar, tem-se ainda aqueles que

se utilizam da retdrica democréatica para camuflar praticas autoritarias. De nossa perspectiva,
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vide a mentalidade inquisitiva sustentada sobretudo a partir dos codigos penal e processual,*
assim tem sido, por exemplo, a dindmica brasileira ao longo da historia.

Desse modo, nosso objetivo com o desenvolvimento do presente trabalho é demonstrar
que, apesar da exaltacdo dos valores democraticos (tais como o devido processo, a ampla
defesa, o contraditdrio, a proibicéo de producdo de prova contra si mesmo, a proporcionalidade,
etc.) em sua Constituicdo desde 1988 — de ter como um de seus fundamentos principais a
dignidade da pessoa humana (art. 1° inciso IlI) —, o Estado brasileiro tem conservado
deliberadamente em seu sistema de controle e de punicdo incoeréncias absolutamente
incompativeis com sua pretensdo de validade, o que acaba assim por revelar suas verdadeiras
finalidades. Pretende-se uma democracia, apregoa-se uma logo no predmbulo do texto
constitucional; assumem-se 0s dnus para té-la, estabelecem-se direitos e garantias fundamentais
(art. 59, quando, na realidade, as praticas, sobretudo as legislativas, ndo raramente destoam
demasiadamente da anunciada pretensao, o que, da perspectiva adotada no presente trabalho,
parece se agudizar quando o foco séo as drogas.

Assim, no presente ensaio critico nosso foco residira nos descompassos existentes a
partir da criminalizacdo, pelo legislador brasileiro, do comércio de drogas e de pessoas. Em
uma democracia, como se justificaria termos tratamentos penal e processual penal mais
rigorosos no comércio de drogas e ndo no de pessoas? Traficar drogas seria entdo mais grave
do que traficar pessoas? E evidente que ndo se trata de valores que se equivalem. Como
sabemos, em democracia, é para as pessoas que o sistema de controle e de punicéo esta voltado,
quer seja a protecdo, quer seja a punicio. E a pessoa (e a protecéo de sua dignidade no maximo
possivel), portanto, a raz&o de existir desse sistema de natureza democratica. E, portanto, o que
afeta mais diretamente ela o que mais deve preocupar. Como se sustenta a prevaléncia do
argumento da saude publica (um bem coletivo) sobre a liberdade, a intimidade ou a uma vida
digna no processo de criminalizacéo?

Com esse recorte, a hipotese por nds inicialmente proposta, no ambito de uma
perspectiva metodoldgica qualitativa e de uma pontual revisdo bibliogréafica, e a partir também

da utilizagdo do método hipotético-dedutivo, é a de que as opc¢Bes assumidas pelo legislador

1SANTOS, Bruno C. L.; FRANCA JUNIOR, Francisco A.; SANTOS, Hugo L. R. Préticas judiciarias no campo
criminal e a construcdo das verdades na persecucdo penal: um debate a partir de Michel Foucault. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 5, n. 2, p. 1041-1072, mai./jun. 2019.
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v5i2.199
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brasileiro nesse processo discursivo demonstram que o pais esta longe de possuir um sistema
criminal de viés substancialmente democréatico, mas proximo de um autoritario, sobretudo pela
auséncia de proporcionalidade quando comparamos as consequéncias juridicas da
criminalizacdo do comércio de drogas com o comercio de pessoas, 0 que representa um
descompasso comprometedor dos valores pretensamente democréticos anunciados na

Constituicdo da Republica ora em vigéncia.

2. APONTAMENTOS SOBRE A ORDEM DE RELEVANCIA DOS BENS E
VALORES QUE NORTEIA O MANUSEIO DO SISTEMA CRIMINAL EM
AMBIENTES QUE SE PRETENDEM DEMOCRATICOS

Inicialmente, importa-nos destacar que ndo se podem confundir as incoeréncias que
apontaremos com a existéncia de eventuais conflitos de normas penais, para 0s quais, alias, o
préprio sistema, sobretudo através de sua doutrina, apresenta critérios para resolucéo (tais como
0s seguintes principios: especialidade, subsidiariedade, consuncdo e alternatividade). Nossa
preocupacdo, como antevisto, é com a coexisténcia de tipos penais que revelam as preferéncias
do legislador penal por uma logica que se coaduna mais intimamente com ambientes
marcadamente autoritarios do que com uma substancial democracia.? Dentre outras, a falta de
proporcionalidade ¢ uma dessas marcas reveladoras. Privilegiar, com penas e tratamentos
processuais mais severos, a protecdo de bens coletivos, de dificeis delimitagcdes conceituais, a
bens individuais, é sintoméatico em terrae brasilis.

Voltar nossas atencdes para 0 que nos revela essa articulacdo entre os tipos penais é uma

providéncia cada vez mais necessaria ante o avanco de leis patrocinado pelo populismo penal

2 A esse respeito, convém explicitar que partimos da ideia de que um sistema juridico em um ambiente
substancialmente democréatico, ndo raramente, comporta-se de maneira contra-hegemonica, ou seja, coloca-se
como uma irrenunciavel barreira a vontade da maioria quando essa caracteriza a supressao ou a relativizagdo
excessiva de um direito ou garantia fundamental. No caso do presente trabalho, o foco sera na critica por cobrancas
por penas maiores para determinados crimes (como o trafico de drogas), 0 que representa uma violacdo a
proporcionalidade em comparagdo com outros crimes cujos bens juridicos possuem relevo (teoricamente) maior
por sua proximidade fisica a pessoa. Sobre as limita¢gdes de uma eventual maioria em democracia, recomenda-se,
por todos: ZAGREBELSKY, Gustavo. A crucificacdo e a democracia. Trad. Monica de Sanctis Viana. Sao Paulo:
Saraiva, 2011.
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no Brasil.® Ocorre que, historicamente, a doutrina tem se mostrado mais preocupada com
questBes da parte geral do Codigo Penal, o que, apesar de importante pelas regras gerais de
aplicabilidade que estabelece, parece-nos um contrassenso, uma vez que “as determinantes que
preocupam o comum dos cidaddos das nossas actuais sociedades prendem-se, quase
exclusivamente, com a consciéncia do ilicito que cada um deles tem perante os diferentes tipos
legais de crime definidos na PE [Parte Especial] e por certo que ndo com um qualquer problema
doutrinal atinente, por exemplo, as teorias do erro, da comparticipacdo, da desisténcia da
tentativa ou mesmo da medida da pena”.*

Nesse contexto, afigura-se como imprescindivel uma analise critica mais dedicada da
doutrina contemporanea sobre os problemas que podem surgir com o estabelecimento de tipos
criminalizadores sem determinados critérios. Aqueles gque, por exemplo, estdo dispostos na
parte especial de um Codigo Penal, dird Faria Costa®, sdo, “muito mais do que uma sequéncia
sem sentido ou andémala”, mas um “repositorio dos valores e representacdes coletivas”, cuja
estrutura e organizagao sao “profundamente sintomaticas até da hierarquia, enquanto expressao
da densidade e importancia relativa, dos valores penalmente relevantes”. Logo, ndo é por acaso
gue, nos paises que se anunciam como democraticos, como é o caso do Brasil, muito
frequentemente sdo os crimes contra a vida humana aqueles que inauguram a parte especial dos
cddigos penais.

A proposito, essa divisao, entre parte geral e parte especial nos codigos, popularizou-se
no século XVIII, tendo sido colocada, a partir dai, quase que como uma necessidade I6gica dos
sistemas juridicos que se aperfeicoavam naquele momento de revolucdes. Assim, como
destacado por Faria Costaé, de um lado, temos um arcaboucgo de normas gerais de imputacéo e
validade, com conceitos que geralmente ndo pertencem ao legislador, mas a doutrina; do outro,
temos normas que disciplinam comportamentos que se destinam a protecdo de bens juridicos.
Embora os diversos tipos penais se constituam na tentativa de protecdo de bens e valores mais

variados, ha sempre uma logica que mantém o sistema dentro das regras da coeréncia. Ademais,

3 GOMES, Luiz Flavio, GAZOTO, Luis Wanderley. Populismo penal legislativo — a tragédia que ndo assusta as
sociedades de massas. Salvador: JusPodivm, 2016.

4 FARIA COSTA, José Francisco de. Direito Penal Especial — contributo a uma sistematizacdo dos problemas
“especiais” da Parte Especial. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 13.

5 FARIA COSTA, José Francisco de. Direito Penal Especial — contributo a uma sistematizacdo dos problemas
“especiais” da Parte Especial. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 14.

® FARIA COSTA, José Francisco de. Direito Penal Especial — contributo a uma sistematizacdo dos problemas
“especiais” da Parte Especial. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 19.
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ambas as partes se tensionam, fecundam-se, complementam-se, mantendo-se, portanto,
continuamente em diélogo.

Assim, em ambiente que se pretende democratico, como dissemos alhures, o objetivo
maior que deve nortear a logica de qualquer sistema de controle e de punicdo reside na tentativa
de preservacao da dignidade humana, e, por consequéncia, na fruicdo da prépria vida, sem a
qual, alids, ndo haveria dignidade a ser protegida. E justamente por isso que, ndo por acaso, a
vida humana tem sido o valor inaugural da parte especial dos codigos penais espalhados pelo
mundo, inclusive aqui no Brasil (art. 121 do Codigo Penal). Sua localizacdo estratégica nesse
importante arcabougo normativo serve como uma mensagem poderosa de que eventuais ofensas
a vida humana se constituem como as mais gravosas existentes. Por consequéncia, tanto a pena
quanto o tratamento processual previstos, a0 menos em tese, seriam mais pesarosos aos
condenados.

Logo, a disposic¢do de tais bens e valores juridico-penais no sistema enfocado serviria
para nos levar a garantia da proporcionalidade, ou seja, comportamentos encarados socialmente
COmMO mais gravosos teriam consequéncias mais gravosas, enquanto comportamentos menos
gravosos teriam consequéncias menos gravosas. No entanto, o que se percebe é que, apesar de
as disposicoes de tais bens e valores no &mbito da legislacdo penal procurarem atender a essa
I6gica, as consequéncias estabelecidas ndo se apresentam coerentemente ao longo desse sistema
de forcas. Tanto é assim que Erica Babini Lapa do Amaral Machado’ chega mesmo a firmar o
entendimento de que, “analisando detidamente o Cédigo Penal, ainda que sob o0 ponto de vista
historico, observa-se que a disposic¢do dos bens juridicos ndo era e nao é dada conforme o grau
de importancia de valores consagrados socialmente”.

A revelia das disposices topograficas dos tipos, tomando-se por base as consequéncias
penais historicamente estabelecidas pelo legislador brasileiro, ndo seria uma eventual ofensa a
vida, a integridade ou a liberdade ambulatorial o que mais deveria preocupar o pretenso
criminoso, mas o dano ao patrimonio alheio. Como se este fosse mais valioso do que a propria
vida. Até hoje essa incoeréncia, do ponto de vista dos valores democréaticos, tem se sustentado.

Alias, ndo percamos de vista que ainda estdo justamente no titulo (II) dos crimes contra o

7" MACHADO, Erica Babini Lapa do Amaral. A teoria dos bens juridico-penais e o Direito Penal moderno: uma
releitura a partir dos direitos humanos. In.: Revista Brasileira de Direito, v. 12, n. 2, Passo Fundo — RS, 2016.
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patrimonio as penas mais gravosas do sistema ora vigente.® Na perspectiva de Juan Bustos
Ramirez®, “de fato e de direito apesar de todas as declaragdes democraticas seguirem
reivindicando que é mais importante o respeito a vida e a liberdade, o respeito a propriedade
individual tem sido o principal”.

Na realidade, 0 medo pela democratizag@o dos riscos trazidos pela (p6s-)modernidade
— dos quais trata Ulrich Beck' — criou as condi¢Oes para que se deflagrasse o0 movimento de
inversdo da ideia de que as prioridades do sistema deveriam residir na protecdo de bens de
natureza individual.®* O capital precisava de protecdo. Com as pressdes, especialmente por
conta das transformagdes exigidas pela Revolucdo Industrial, decidiu-se ndo mais aguardar a
aparicdo de um dano efetivo para que se pudesse agir.2 A partir dai, cada vez mais
frequentemente, o Estado passou a prescrever consequéncias penais para condutas de mero
risco ou perigo,®® antecipando-se a tutela penal. Assim disseminaram-se 0s crimes de perigo
abstrato e as normas penais em branco, dos quais € tributario o comércio de drogas.™*

A porta aberta por essa dogmaética penal do risco, além de erodir a teoria dos bens
juridico-penais — muito especialmente no que toca a sua funcéo de limitacéo do arbitrio estatal
—, fragilizou a sedimentacdo de direitos e garantias fundamentais no exato momento em que
tornou possivel ao legislador a criacdo de tipos com niveis de abstracdo que flertam com
regimes de matriz autoritéaria. Bens e valores como paz publica, pudor publico, incolumidade
publica, saide publica, fé publica, entre outros, carregam consigo um grau de indeterminacéo
que, pelas experiéncias traumaticas ja vivenciadas no passado,’® ndo deveria ser tolerado em
ambiente que se pretende substancialmente democratico. No entanto, essa esperada oposicao
ndo é o que se observa frequentemente.

Naquilo que nos interessa mais especificamente no presente trabalho, para irmos direto

ao ponto, temos, por um lado, o trafico de drogas, com previsao no art. 33 da Lei 11.343/2006,

8 Veja-se, por exemplo, o art. 159, § 3°, do cddigo penal, inscrito no rol dos crimes contra o patrimdnio, cuja pena
minima é de 24 anos, a mais alta de todo o sistema criminal brasileiro.

9 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Control Social y Sistema Penal. Barcelona: PPU, 1987. p. 154.

10 BECK, Ulrich. Sociedade de risco — rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Trad. Sebastido Nascimento. Sdo
Paulo: 34, 2011.

1 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico—penal e Constitui¢do. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2013. p. 28.

2 FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra, 2000. p. 358 e ss.

13 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2013. p. 23.

14 Art. 33 da Lei 11.343/2006.

15 Para uma visdo panoramica, por todos, vale muito a leitura de: MUNOZ CONDE, Francisco. Edmund Mezger
e 0 Direito Penal de seu tempo — estudos sobre o Direito Penal no Nacional-Socialismo. Trad. Paulo César Busato.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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cuja validade da alegada protecdo residiria na satde publica, um tipo de bem ou valor encarado
como supraindividual; e, por outro lado, o trafico de pessoas, com previsdo no atual art. 149-A
do cddigo penal, colocado, por sua vez, no rol dos crimes contra a liberdade individual. O que
haveria de se supor a partir de uma analise comparativa dessas disposi¢cdes, num ambiente que
se pretende tributdrio da l6gica de um sistema substancialmente democrético, é que as
consequéncias para este Gltimo comportamento fossem mais gravosas do que para o primeiro,
uma vez que é justamente este Gltimo quem esta mais intimamente ligado a pessoa e sua

dignidade. Mas nédo € o que se constata.

3. AS INCOERENCIAS NO TRATO PENAL E PROCESSUAL DO TRAFICO DE
DROGAS E DE PESSOAS

Embora existam outros exemplos,® ndo nos custa destacar que a escolha que fizemos
entre essas duas modalidades de trafico é emblematica no que toca as incoeréncias mantidas
pelo sistema de controle e de puni¢do no Brasil, sobretudo pela popularizacdo iniciada ha
décadas do idedrio de “guerra as drogas”. Com isso, indo direito ao problema, ¢ o caso de nos
guestionarmos: como € de se admitir que a comercializacdo de determinadas substancias,
mesmo que realizada entre pessoas plenamente capazes e bem-informadas, deva se constituir
num crime com penas mais graves do que a comercializagdo de seres humanos? Que tipo de
proporcionalidade democratica € essa que, do ponto de vista penal e processual, parece colocar
em um patamar superior uma ofensa a satde publica e ndo a liberdade e a uma vida digna do
ser humano, centro de gravidade do sistema?

N&o obstante, atente-se para o fato de que, mesmo considerando a tematica
extremamente relevante, nem sequer adentraremos na discussdo sobre a validade da prépria
existéncia de uma lei que pune o comércio de determinadas drogas. Parece-nos cristalina a falta
de legitimidade democratica do legislador brasileiro ao punir o comércio de tais substancias

entre pessoas plenamente capazes e bem-informadas, invadidas no seu direito a disposi¢édo do

16 Pegue-se, por exemplo, 0s maus-tratos a animais (art. 32, § 1°-A, da Lei n. 9.605/1998) e a lesdo corporal (art.
129 do Codigo Penal). Alguns outros exemplos serdo apresentados mais adiante.
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préprio corpo. A naturalidade com que se recepcionou a agenda politico-criminal da “guerra as
drogas” ainda em curso aqui no Brasil, deve-se especialmente a ardilosa campanha de
colonizacdo ideologica patrocinada a partir do territorio norte-americano ao redor do mundo,
mas muito especialmente na América Latina."

Desse modo, como prescreve o vigente art. 33 da Lei 11.343/2006, é intitulado de trafico
de drogas o ato de “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 determinagao legal ou regulamentar”. Nao satisfeito, o legislador brasileiro
ainda elencou mais de uma dezena de verbos incriminadores no §1° do referido dispositivo.
Quaisquer desses comportamentos, cumulativa ou isoladamente, estdo sujeitos a uma pena que
ha de variar obrigatoriamente entre 5 (cinco) e 15 (quinze) anos de recluséo, além do pagamento
de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

Esse, alias, desde o0 advento da substituida Lei 6.368/76 (art.12), tem sido o dispositivo
responsavel por parte considerdvel da base para o impulsionamento do movimento de
superencarceramento vivenciado nesta margem (periférica) do globo terrestre. Para que se tenha
uma ligeira ideia, no Brasil, s6 no caso das mulheres, num levantamento que toma em conta 0s
dados entre os anos de 2000 e 2014, algo em torno de 68% das vezes o trafico de drogas é
apontado como o principal responsavel pela medida extrema de segregacdo.'® A forca retdrica
de demonizacao das drogas (e muito por conta disso a idealizacdo de penas maiores contra essas
que seriam o “mal do século™)™ € tamanha que mesmo pessoas encontradas com quantidades

infimas tém sido mantidas encarceradas, quer seja pelos juizos de primeiro grau quer seja pelos

17 Para aprofundamento, recomenda-se: VALOIS, Luis Carlos. O Direito Penal da guerra as drogas. 2. ed. Belo
Horizonte: D"Placido, 2017; FRANCA JUNIOR, Francisco de Assis de. Criminologia das drogas: consideragdes
a partir do excurso biografico entre Medellin e Rocinha. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais — RBCCrim,
Séao Paulo, v. 25, n. 130, p. 269-315, abr., 2017. Recomenda-se ainda: OLMO, Rosa Del. A América Latina e sua
criminologia. Rio de Janeiro: Revan, 2004; OLMO, Rosa Del. A face oculta da droga. Trad. Teresa Ottoni. Rio
de Janeiro: Revan, 1990.

18 BRASIL. Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias — Infopen Mulheres
2014. Disponivel em: http://lwww.justica.gov.br/noticias/estudo-traca-perfil-da-populacao-penitenciaria-
feminina-no-brasil/relatorio-infopen-mulheres.pdf. Acesso em 7 mai. 2020.

19 FRANCA JUNIOR, Francisco de Assis de. Sobre pesquisas, drogas e ratos: analise critica das verdades
cientificas produzidas pelos patrocinadores da “guerra as drogas”. Revista de Estudos Criminais (PUC/RS-ITEC),
Porto Alegre, v. 17, n. 68, p. 21-44, 2018.
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tribunais superiores,? quase sempre sob a alegada necessidade de protecdo da ordem e da salde
publicas.

No campo processual a coisa ndao € diferente, porquanto foram estabelecidos
mecanismos que dificultam sobremaneira o desvencilhamento legal de pessoas envolvidas com
a comercializacdo de drogas. Por intermédio da prépria Constituicdo da Republica de 1988
(mais especificamente no art. 5°, inciso XLIII), promoveu-se uma espécie de equiparacdo do
trafico de drogas (mesmo, repita-se, como expressdo da vontade livre, consciente e informada
entre pessoas maiores e plenamente capazes) com a tortura e o terrorismo. A comercializacao
de drogas, portanto, estaria no mesmo nivel de preocupacao e de gravidade que a tortura e 0
terrorismo. Comportamentos equiparados legalmente em hediondez, insuscetiveis, portanto, de
beneficios, como a fianca, a graca ou a anistia.

Temos, nesse contexto, consequéncias juridicas mais pesarosas — COmo se manusear
drogas fosse potencialmente mais perigoso do que manusear pessoas —, que sao reforcadas pela
Lei n. 8.072/1990, com o cumprimento da pena em regime inicialmente fechado (art. 2°, § 1°)
e com a necessidade do preenchimento de um percentual maior (que pode variar entre 40% e
70%) da pena (art. 112 da Lei 7.210/1984), a depender da natureza do crime e do fato da pessoa
ser priméaria ou reincidente, para que se possibilite a progressdo de regime. A paranoia
legislativa brasileira com o comércio ilegal de drogas foi tdo absurda que o comportamento
ainda figura entre as hipoteses que possibilitam até mesmo a consequéncia da extradi¢do do
nacional naturalizado, mas isso quando praticado antes da naturalizacdo (art. 5°, inciso LI, da
Constituigdo da Republica).

Por outro lado, qualquer um que n&o tenha familiaridade com o direito penal brasileiro,
depois de constatar o tratamento dado ao tréfico de drogas, €, a partir dai, se disponha a analisar

as consequéncias juridicas do trafico de seres humanos, certamente ficara confuso.? Quando

20 A esse respeito, recomenda-se, por todos: SEMER, Marcelo. Sentenciando tréafico: O papel dos juizes no grande
encarceramento. S&o Paulo: Tirant lo blanch, 2019.

21 RHC 70548 — AC (sujeito encontrado com 2 gramas de cocaina), julgado em 18.5.2017; RHC 78313 — RS
(sujeito encontrado com 16 gramas de maconha), julgado em 20.6.2017.

22 Tema, alias, 0 comércio de seres humanos, cada vez mais urgente, frequente e preocupante na literatura juridico-
criminal pelo mundo. Nesse particular, portanto, recomenda-se: MINISTERIO DA JUSTICA. SECRETARIA
NACIONAL DE JUSTICA; COLARES, Marcos. | diagnostico sobre o trafico de seres humanos: Sao Paulo, Rio
de Janeiro, Goias e Ceara: [pesquisas em trafico de pessoas - parte 1]. Brasilia: Secretaria Nacional de Justica,
2004; GARCIA ARAN, Mercedes. Esclavitud y trafico de seres humanos. Revista peruana de ciencias penales,
Lima, n. 14, p. 101-124, 2004; ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Exploragdo do trabalho escravo e trafico de seres
humanos - a face desconhecida do crime organizado. MESSA, Ana Flavia. CARNEIRO, José Reinaldo Guimaraes.
Crime organizado. So Paulo: Saraiva, 2012.
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no centro das discussdes temos a liberdade ou o direito a uma vida digna, o sistema parece se
comportar mais suavemente, j& que, se mesmo com Vvioléncia, a pessoa agenciar, aliciar,
recrutar, transportar, transferir, comprar, alojar ou acolher pessoa, com a finalidade de remover-
Ihe érgdos(!), tecidos(!) ou partes do corpo(!), submeté-la a trabalho em condi¢cdes analogas a
de escravo, submeté-la a qualquer tipo de serviddo, adocao ilegal ou exploracdo sexual, a pena
haveré de variar de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, além da multa (art. 149-A do codigo penal).

H4, no entanto, a possibilidade de diminuicdo da pena pelas circunstancias pessoais que
devem ser ostentadas pelo agente em ambos os tipos penais aqui analisados (no caso do trafico
de drogas, veja-se 0 art. 33, § 4°, da Lei 11.343/2006; ja no de pessoas, veja-se 0 art. 149-A, §
2°, do cddigo penal). Ocorre que, surpreendentemente, cobra-se um requisito a mais para que o
beneficio seja aplicado no caso do trafico de drogas. Além da primariedade e do néo
envolvimento com organizacdo criminosa, que sao cobrados em ambos, também sdo exigidos
bons antecedentes para a fruicdo do referido beneficio para o caso do trafico de drogas. E,
portanto, mais dificil a diminuicéo da pena quando o problema se dd com a droga do que quando
ocorre com um ser humano traficado.

Observe-se ainda que, enquanto no trafico de pessoas somente se verifica a realizacéo
do tipo penal mediante a utilizacdo de grave ameaca, violéncia, coacdo, fraude ou abuso, para
o trafico de drogas ndo se cobra a utilizagdo de tais recursos para sua realizacdo. Houve, com
iss0, em comparacao com as previsoes outrora existentes nos arts. 231 e 231-A do cédigo penal
(revogados pela Lei 13.344/2016), uma espécie de relaxamento punitivo, uma vez que, naguela
oportunidade, a exemplo do que se observa para o trafico de drogas atualmente, também néo se
cobrava para a configuragdo do crime a presenca de grave ameaca, violéncia, coacéo, fraude ou
abuso. Em apertado resumo: o comércio ilegal e consensual de drogas possui mais relevancia
penal do que o de pessoas.

Ademais, no trafico de pessoas, ndo sé as previsdes sobre as penas sdo menores — tanto
no que diz respeito as balizas (minima e maxima) quanto no que tange aos requisitos para sua
diminuicdo — do que as do tréfico de drogas, como também o tratamento processual penal é
menos drastico. Em ndo se tratando de crime encarado como hediondo, no trafico de pessoas,
além de se permitir o inicio do cumprimento de pena em regime semiaberto (art. 33, § 2°, alinea
b, do codigo penal), por exemplo, sdo admissiveis os institutos da fianca, anistia, graca e até o
indulto. A progressdo, a0 menos no que toca ao requisito objetivo, seria devida com o
preenchimento de um prazo bem menor (art. 112 da Lei 7.210/1984). O legislador penal
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brasileiro parece tdo sé ter se lembrado de dar um tratamento relativamente isonémico entre o
trafico de pessoas e o de drogas, com a previsdo do regime extraordinério do livramento
condicional (art. 83, inciso V, do codigo penal).

Embora tudo isso seja fruto do trabalho do legislativo, de um corpo de pessoas que esta
legitimado pelo voto popular, eleitos conforme as regras do jogo democrético instituidas pela
Constituicdo da Republica de 1988, tendo ambos 0s crimes, portanto, passado por esse crivo,
ndo se pode concordar com a ideia de que essa circunstancia formal seria o suficiente para torna-
los legitimos e fruto de um processo legislativo substancialmente democratico. Longe disso.
Ainda que exista uma importante correlacdo de forcas no congresso nacional, e que a maioria
decida as questbes pautadas naquele espaco, existem também limites encarados como
intransponiveis, mesmo para as maiorias, sendo alguns deles, por exemplo, a necessaria
proporcionalidade entre os tipos penais, a seguranca juridica, a unidade e a coeréncia das
disposi¢des do sistema juridico. Agir de outro modo, portanto, seria correr 0 que serve para

caracterizar um processo legislativo de viés democrético.

4. O PROBLEMA DA DISCREPANCIA NAS PREVISOES DAS
CONSEQUENCIAS DOS TIPOS PENAIS: A DESUMANIZACAO DO
SISTEMA DE CONTROLE E DE PUNICAO PELA DESCONSIDERACAO DA
PROPORCIONALIDADE

A disseminacdo da ideia de um Direito Penal humanizado é, sem ddvida, tributaria
daquele periodo da histéria que se convencionou denominar por iluminismo. Nesse processo
(dito de) evolutivo tem-se apresentado o italiano Cesare Bonesana, ou Marqués de Beccaria,
como o precursor de uma movimentagdo sociocultural que acabou por exigir o estabelecimento
de limites ao exercicio do poder punitivo.? Uma sociedade verdadeiramente civilizada, e,

portanto, essencialmente democratica, sé seria possivel se seus cidaddos estivessem protegidos

23 As razoes pelas quais Beccaria teria se entusiasmado com o tema da humanizagio do sistema de controle e de
punicdo de sua época sdo, ainda hoje, objeto de discussdo. Para uma analise panoramica, reomenda-se: FRANCA
JUNIOR, Francisco de Assis de. Dos delitos e das penas: seria mesmo uma obra sobre a humanizagéo do sistema
de controle e de puni¢do? Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, ano 25, n. 299, p. 11-13, out. 2017.
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do mero arbitrio estatal. Dai que a criagdo de diversos mecanismos de protecdo foi erigida e
garantida a partir do advento de novas constituicdes e de novos cddigos. De la para cd, teceu-
se uma rede de garantias sem precedentes, o que ndo significa dizer que estejamos livres das
violagdes que a ensejou.

N&o é a toa, portanto, que, mesmo hoje, pode-se sustentar, com toda a tranquilidade, a
conclusdo a que chegou Slavoj Zizek?, de que “a normatividade emergente para os direitos
humanos é a forma em que aparece seu exato oposto”. No Brasil, por exemplo, ndo nos custa
repisar, vive-se uma realidade de descompasso extremamente preocupante no ambito de
atuacdo dos sistemas de controle e de puni¢do. No campo pratico, violagBes aos direitos mais
basicos, sobretudo aquelas realizadas por agentes estatais,?> ndo arrefecem significativamente,
e ocorrem frequentemente, de maneira indisfarcavel, nas periferias do pais, mesmo com a
exaltacdo dos tais mecanismos de protecdo. Esse desrespeito aos diversos ideais limitadores da
atuacdo estatal hd de sustentar um inconveniente status de desumanizagdo do sistema de
controle e de puni¢do, uma involugéo.

Ja no que diz respeito a dogmatica juridico-penal mais propriamente, como se deixou
antever, interessa-nos a insistente falta de consideracdo, por parte do legislador brasileiro em
especial, de um desses importantes instrumentos de garantia do cidadao: a proporcionalidade.
E nesse sentido, alids, que, ao abordar a proporcionalidade, Faria Costa® sustenta que “é
manifesto a nossos olhos — e o confronto com a experiéncia do ancién régime tornava isso
mesmo dolorosamente patente para os homens de Setecentos —, que o primeiro segmento a
possibilitar a humanizacao tem de arrancar da prépria producdo normativa, tem de se situar no
proprio momento genético da actividade legiferante”. Para o catedratico de Coimbra, ao
desrespeitar a proporcionalidade, impondo “sancdes graves ou severas para factos
insignificantes”, o legislador institui um “direito penal desumano”, com o qual, evidentemente,

em uma democracia, ndo se pode concordar.

2 Apud LINDGREN ALVES, José Augusto. Os direitos humanos na pds-modernidade. S&o Paulo: Perspectiva,
2013, p. 154.

%5 BARROS, Marcelo. Policia e tortura no Brasil — conhecendo a caixa das magas podres. Curitiba: Appris, 2015;
OLIVEIRA, Luciano. Do nunca mais ao eterno retorno — uma reflexdo sobre a tortura. Sdo Paulo: Brasiliense,
20009.

% FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra, 2000. p. 256.
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Nesse passo, como se sabe, a proporcionalidade, em seu sentido mais amplo, filiando-
nos a perspectiva exposta por Flavio Milhomem?, abarca, pelo menos, trés variagOes a saber: a
conformidade ou adequacdo de meios; a exigibilidade ou necessidade; e a proporcionalidade
em sentido estrito. Em apertada sintese, tem-se que a providéncia a ser adotada para a gestdo
do conflito deve: a) ser “apropriada a prossecugdo do fim ou fins a ele subjacentes”?, ou seja,
é capaz de proteger efetivamente os bens ou valores pretendidos; b) apresentar-se como o tltimo
recurso a mdo, ambos — a) e b) —, alids, vinculados diretamente com a propria ideia de
intervencdo minima (subsidiariedade e fragmentariedade)?; e c) ser ajustada numa intensidade
cujo “custo da intervenc¢do penal, representado pela limitagdo dos direitos implicada, nédo seja
superior ao beneficio (protec¢do) que com ela se pode alcangar”.

Ressalte-se, por oportuno, que ndo € nossa intencdo adentrar nas discussdes a respeito
da natureza juridica da proporcionalidade (se principio ou regra, por exemplo).’* Aqui
perspectivamo-la genericamente como um critério que ha de se colocar como um mediador
entre a proibicdo do excesso e a vedacdo da protecdo deficiente. Como bem destacado por Ingo
Wolfgang Sarlet®, “o adequado manejo desta premissa lanca ndo poucos e espinhosos desafios
ao intérprete e 0 quanto a problematica do equilibrio entre excesso e insuficiéncia afeta 0 ambito
do direito penal quase que dispensa comentarios, mas nem por isso dispensa uma intensa e
abrangente discussdao”. Ao menos na esfera da produgao juridico-penal em territério brasileiro,
notadamente no Congresso Nacional, a preocupacdo com esse debate, como vimos, parece nao
ter alcancado a importancia devida.

A vigente Constituicdo brasileira, como antevisto, garante as pessoas a fruicdo ndo

apenas da vida, mas de uma vida com dignidade, como o resto das constituicbes democraticas

2 MILHOHEM, Flavio. O principio da proporcionalidade como critério para a cominagéo de penas em abstracto.
In: Direito e Justica — Revista da Fauldade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa, v. XIV, tomo 2,
2000. p. 35 ss.

28 MILHOHEM, Flavio. O principio da proporcionalidade como critério para a cominagdo de penas em abstracto.
In: Direito e Justica — Revista da Fauldade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa, v. XIV, tomo 2,
2000. p. 36.

2 MIR PUIG, Santiago. O principio da proporcionalidade enquanto fundamento constitucional de limites materiais
do Direito Penal. In: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 19, n. 1, jan-mar, Coimbra, 2009. p. 15.

30 MIR PUIG, Santiago. O principio da proporcionalidade enquanto fundamento constitucional de limites materiais
do Direito Penal. In: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 19, n. 1, jan-mar, Coimbra, 2009. p. 15-16.

31 Emblematicas a respeito, entre outras em lingua portuguesa, vejam-se: STUMM, Raquel Denize. Principio da
proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995; BARROS,
Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de
direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003.

32 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, proporcionalidade e direitos fundamentais — o direito penal entre
proibicdo de excesso e de insuficiéncia. In: Boletim da Faculdade de Direito, v. LXXXI, Coimbra, 2005. p. 369.
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espalhadas pelo mundo, o que requer uma dedicada preocupagéo dos agentes estatais. Uma
preocupacdo que, importa-nos frisar, deve ser redobrada — dado seu potencial de invasividade
junto as liberdades — quando o instrumento escolhido para a tentativa de gestdo dos conflitos
for o direito penal. A proposito, é de se reconhecer que, nessa area, a Constituicao de 1988 foi
bastante eloquente.®®* Assim, na realizacdo dessa complexa tarefa (de construcdo de tipos
penais), sdo, portanto, os valores democréticos que devem nortear o legislador
infraconstitucional para que nao se permita um sistema recheado de incoeréncias, nesse caso,
sempre mais propenso a injusticas e a desumanidades.

No caso do Brasil, vejam-se, por exemplo: a lesdo corporal de natureza dolosa, tal como
prescrita no art. 129, caput, do codigo penal, que tem prevista uma pena de detencdo menor
(que deve variar de trés meses a um ano) do que a provocacao de uma lesdo corporal de natureza
culposa (pena de seis meses a dois anos de detencao), tal como a prescrita no art. 303 do cddigo
de transito brasileiro (Lei 9.503/1997); a omissé@o de socorro, prescrita no art. 135, caput, do
cddigo penal, com penas que variam de um a seis meses de deten¢do ou multa, tem pena menor
do que o furto, prescrito no art. 155, caput, do codigo penal, com previsdo de penas de reclusdo
cujas balizas variam entre um e quatro anos. E mais ainda: a hediondez da falsificacdo de
batons, como um produto cosmético, ou de detergentes, como um saneante (art. 273, §1°-A, do
codigo penal c/c art. 1°, inciso VI1I-B, da Lei 8.072/1990).

Ademais, um dos tracos mais emblematicos do caldo cultural autoritario que ainda se
faz sentir é o Regime Disciplinar Diferenciado — RDD. Sua institucionalizacdo, por intermédio
da Lei n. 10.792/03, no sistema carcerdrio nacional se traveste da retorica democratica,
fundamentando-se na protecéo social. Baseia-se no estabelecimento de inUmeras restrigdes aos
direitos dos presos (aqueles rotulados como subversivos), dentre 0s quais a ampla defesa, e tem
verdadeira obsessdo pelo controle de seus movimentos. A partir dai, um espaco (ainda mais)
tortuoso € desenhado para o sujeito, 0 que se assemelha, se nos € permitida a comparagdo, com
0 encontrado pelo personagem da Divina Comédia, que, ao atravessar o portdo do inferno,

depara-se com a inscri¢do: “deixai toda esperanga, 6 vos que entrais aqui”.®*

33 FELDENS, Luciano. A Constituicdo Penal — a dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

3 ALIGHIERI, Dante. A divina comédia. Trad. José Pedro Xavier Pinheiro. Sdo Paulo: eBooksBrasil.com, 2003,
p. 31. Disponivel em:
http://wwws3.universia.com.br/conteudo/literatura/A_divina_comedia_de_dante_alighieri.pdf. Acesso em 03 de
fevereiro de 2020.
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Entretanto, a utilizagcdo desse tipo de tratamento carcerério, ofensiva aos valores
humanos, j& foi objeto de Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI n. 4162/2008) proposta
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, ainda néo julgada, além de contar
com o0 posicionamento contrario ja externado pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria— CNPCP (parecer de 10 de agosto de 2004). Ocorre que, ndo nos é dado esquecer
que, incoerentemente, os Centros de Detencéo Provisoria — CDP’s, presentes em praticamente
todo o pais, tém se destacado pela aplicacdo de regras, por vezes, ainda mais severas do que as
do RDD.*

O caso da desconsideracdo da proporcionalidade nas penas do trafico de drogas e de
pessoas (no nosso item 2) ndo é, portanto, algo isolado nesse sistema de forgas historicamente
mantido no Brasil, mas uma espécie de padrdo em que se privilegiam, nas principais atividades
do legislativo, as conveniéncias politico-partidarias em detrimento da propria coeréncia
dogmatica. Pensar que o direito penal é tdo somente produto de técnica juridica manuseavel
livremente pelo legislador, como j& alertava Hans Welzel*, é uma forma de privilegiar
pressupostos muito caros ao autoritarismo.

Dessa forma, nossa analise critico-comparativa vai no sentido de se fazer refletir sobre
a incoeréncia da atuacdo legislativa, que ndo é, como vimos, absoluta, quando tipificou o
comércio ilegal de drogas (0 que, por si, ja é discutivel sob a perspectiva da necessidade e da

adequacao) de forma mais gravosamente do que o de seres humanos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

As incoeréncias que apontamos, longe de se constituirem como atos falhos do legislador
penal brasileiro, mostram que a agenda politico-criminal sobre as drogas tem sido moldada no

Brasil muito mais pela conveniéncia de seu potencial eleitoreiro do que pela necessidade de se

35 Devo a presente reflexdo sobre os CDP’s & palestra do advogado capixaba Gilvan Vitorino. VITORINO, Gilvan.
Desencarceramento: uma pauta para a luta em defesa dos direitos humanos. Disponivel em:
http://www.oabsp.org.br/palestras-oab-sp/desencarceramento-uma-pauta-para-a-luta-em-defesa-dos-direitos-
humanos. Acesso em 03 fev. 2020.

3 WELZEL, Hans. Derecho Penal: parte general. Trad. Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque Depalma,
1956. Prologo.
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resolver (ou amainar) efetivamente os conflitos sociais mais incomodos.*” Dizer-se “contra as
drogas™® é assumir uma postura que se amolda a um modelo de politica criminal que preza pela
estética das formulas tradicionalmente beligerantes, cuja capacidade de atrair a atencdo dos
incautos, receosos da vitimizagdo, é poderosa.®*® Ndo ha obstinacdo sincera pela pacificacéo
social. Tratar mais drasticamente o trafico de drogas nédo é, portanto, fruto do acaso.

Com a presente andlise critico-comparativa ndo pretendemos incentivar o aumento das
penas para ofensas contra bens ou valores individuais, por exemplo; tampouco intencionamos
recrudescer o tratamento de carater processual em tais casos. O que de fato pretendemos é
alertar para a escalada das incoeréncias de um sistema que, apesar da retérica democrética, se
avaliado com o minimo de senso critico e de honestidade intelectual, ndo consegue se sustentar
validamente. Um sistema que “promete o que ndo pode cumprir — promete seguranca e protecdo
as pessoas, embora seja uma esquizofrenia escolastica travestida de tecnologia — ‘uma maquina
cega cujo objetivo mesmo ¢ a produgdo de um sofrimento estéril’”’#,

Qualquer mudancga legislativa com o intuito de “corrigir” as disparidades apontadas
entre tais tipos penais — aumentando as penas para o trafico de pessoas, por exemplo —, ndo
passaria de uma va tentativa de escamotear as verdadeiras finalidades de um sistema como o
que se revela a cada incoeréncia apontada, que frequentemente se utiliza da pena de prisdo como
mais uma estratégia Util para “o recrutamento dos delinquentes”. Por isso mesmo, ele é bem-
sucedido, “pois ¢ isso que lhe pedem”.** N&o é de se admitir, portanto, que, mesmo diante do
flagrante fracasso das atuais politicas publicas a respeito dos traficos aqui tratados, o legislador
brasileiro insista nesse processo de utilizagdo indevida do sistema oficial de controle e de

punicao para resolver persistentes e graves problemas sociais.

37 Sobre o uso eleitoreiro do Direito Penal: GOMES, Luiz Flavio, GAZOTO, Luis Wanderley. Populismo penal
legislativo — a tragédia que ndo assusta as sociedades de massas. Salvador: JusPodivm, 2016; No caso especifico
da politica publica sobre as drogas: BURGIERMAN, Denis Russo. O fim da guerra — a maconha e a criagdo de
um novo sistema para lidar com as drogas. S&o Paulo: Leya, 2011.

38 BURGIERMAN, Denis Russo. O fim da guerra —a maconha e a criagdo de um novo sistema para lidar com as
drogas. S&o Paulo: Leya, 2011, p. 55.

% “para os atores politicos, atuando no contexto da competicdo eleitoral, as escolhas politicas sdo amplamente
determinadas pela necessidade de encontrar medidas populares e efetivas, que ndo sejam vistas como sinal de
fraqueza ou do abandono da responsabilidade do Estado para com o publico. [...] O problema é mais de retorica
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