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RESUMO

O presente artigo visa abordar a efetividade ou ndo da justica restaurativa estampada no
enunciado e diretrizes normativas da Lei de Drogas, Lei 11.343/2006. Cabe salientar que a
Lei 11.343/06 sucede um periodo em que nao se mesclava a justiga restaurativa com a justica
retributiva, ou melhor, trabalhava-se inica e exclusivamente com a justi¢a retributiva, seja em
relacdo ao usuario, seja em relacdo ao traficante (Lei de Drogas). De forma exemplar e
observando uma politica criminal reveladora da insuficiéncia da justica retributiva, surge com
a nova Lei de Drogas a possibilidade de se mesclar a justi¢a restaurativa com a retributiva,
dando-se tratamento diferenciado entre o usuario e o traficante. O objetivo ¢ demonstrar que o
Estado pode estar manipulando a efetividade da justiga restaurativa em relacdo aos usudrios
de drogas no pais, dando a falsa sensacdao que o problema das drogas no pais esta contido, ou
seja, ao que parece o Estado por ndo possuir estrutura para efetivar os ideais da justica
restaurativa em relagdo ao usudrio, acaba por condenar usuarios como sendo traficantes,

desprezando e ndo acreditando na justica restaurativa aos usudrios de drogas.
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INTRODUCAO

O presente relatorio ¢ fruto do desenvolvimento do projeto de pesquisa apresentado ao
departamento de Direito da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais. Importa
salientar que o objetivo foi abordar a efetividade ou nao da justi¢a restaurativa estampada no
enunciado e diretrizes normativas da Lei de Drogas, Lei 11.343/2006 em relagdo aos usuarios
de drogas.

A Lei 11.343/06 sucede um periodo em que nao se mesclava a justiga restaurativa com
a justica retributiva, ou melhor, trabalhava-se unica e exclusivamente com a justica
retributiva, seja em relagdo ao usuario, seja em relagdo ao traficante (Lei de Drogas). De
forma exemplar e observando uma politica criminal reveladora da insuficiéncia da justica
retributiva, surge com a nova Lei de Drogas a possibilidade de se mesclar a justica
restaurativa com a retributiva, dando-se tratamento diferenciado entre o usuario ¢ o traficante.

E notério que a justi¢a retributiva sempre se despontou como sendo a principal
resposta penologica, acreditou-se que poderia ser um meio adequado para conseguir a reforma
do delinquente. Durante muitos anos imperou um ambiente otimista, com a convic¢ao de que
a prisdo poderia ser um instrumento idoneo para realizar todas as finalidades da pena e que,
dentro de certas condicdes, seria possivel reabilitar o delinquente.

Tal otimismo inicial acabou caindo por terra, predominando hoje um sentimento
pessimista, que ja nao tem muitas esperancas sobre os resultados que se possa conseguir com
a prisao tradicional, ou seja, a justica retributiva estd em crise, principalmente quando se fala
no objetivo ressocializador do apenado.

A ideia entdo ¢ aperfeicoar a pena privativa de liberdade, quando necessaria, e
substitui-la, quando possivel e recomenddvel. Todas as reformas de nossos dias deixam
patente o descrédito na grande esperanca depositada na pena de prisao, como forma quase que
exclusiva de controle social.

Nessa linha, o artigo 1° da Lei 11.343/2006 deixa claro que o principal objetivo da Lei
de Drogas ¢ conferir tratamento juridico diverso ao usuario e ao traficante de drogas, tendo
em vista que a pena privativa de liberdade em nada contribui para o problema social do uso
indevido de drogas, o qual deve ser encarado como um problema de satude publica.

Analisando o crime de porte de drogas para consumo pessoal, artigo 28 da Lei

11.343/2006, percebe-se a existéncia de pena (adverténcia, prestacdo de servigcos a
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comunidade, medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo), mas nao
de pena privativa de liberdade, atribuindo ao usuario tratamento dentro da justica restaurativa.

No ambito tedrico a ideia ¢ admiravel, mas no plano concreto existe efetividade na
aplicacdo da justiga restaurativa ao usudrio de drogas? Quais sdo os meios que o Estado tem
utilizado para efetivar a aplica¢do das penalidades diversas da pena privativa de liberdade ao
usuario de drogas? O niimero de condenagdes por uso de drogas ap6s o inicio da aplicagdo da
justica restaurativa (Lei 11.343/2006) diminuiu ou aumentou? Dentro deste aspecto serd que o
numero de condenagdes por trafico de drogas diminuiu ou aumentou? Quais sao os critérios
utilizados no caso concreto para se distinguir o usuario do traficante?

O objetivo ¢ demonstrar que o Estado pode estar manipulando a efetividade da justica
restaurativa em relacao aos usudarios de drogas no pais, dando a falsa sensa¢cdo que o problema
das drogas no pais esta contido, ou seja, ao que parece o Estado por nao possuir estrutura para
efetivar os ideais da justica restaurativa em relacdo ao usudrio, acaba por condenar usudrios
como sendo traficantes, desprezando e ndo acreditando na justica restaurativa aos usuarios de
drogas.

Caso o objetivo seja alcangado a propria informagao com a respectiva divulgagao dos
resultados (publicagdo) j& sera uma forma de combater a manipulacdo feita pelo proprio
Estado na implementagdo efetiva da justica restaurativa em relagdo aos usudrios de drogas,

que entdo, devera arcar com politicas publicas identificadas na prépria Lei de Drogas.

CONCEITO DE JUSTICA RETRIBUTIVA

A Justica Retributiva tem um conceito estritamente juridico de crime, ou seja, ¢
conceituado como violagdo da Lei Penal e monopodlio estatal da Justica Criminal. Tal modelo
baseia-se no prémio e no castigo. Passaremos a expor as principais caracteristicas desse
modelo (DUARTE, 2006, p. 50).

O crime ¢ uma ofensa ao Estado; énfase em estabelecer a culpa do agente, em rever o
passado (cada um responde pelo que fez); relacao de oposigao, processo conflitivo (espago de
conflito); imposi¢do de sofrimento para castigar e prevenir; processo com regras justas;
omissdo do aspecto interpessoal do crime a uma ofensa social responde-se com outra (ao mal
do crime o mal da pena; a pena ¢ a negacdo do delito que ¢ a negagdo da norma); a
comunidade ndo intervém, sendo representada (abstratamente) pelo Estado; encoraja os

valores individuais, competitivos e conflitivos; agao do Estado contra o agressor, ignorando a



114

vitima e mantendo o agressor numa posi¢ao passiva; responsabilizacdo do agressor por meio
da sujeicdo a uma pena; definicdo da ofensa em termos estritamente legais, sem atender a
valores morais e sociais, nem a dimensao econdmica e politica do conflito; o crime gera uma
divida para com o Estado e a comunidade em abstrato; resposta centrada no comportamento
do agressor no passado; estigma da irreparabilidade do crime; falta de encorajamento do
arrependimento e do perddo; auséncia de profissionais psicossociais para a decisdo do caso;
ignorancia completa da vitima; criminalizagdo e prisionizagao;

O atual sistema punitivo adotado predominantemente no Brasil € o sistema retributivo,
sistema que se preocupa com a figura do agressor, qual norma juridica foi violada e qual
sangdo deve ser aplicada. E totalmente centrado no Estado, que processa e julga, condenando,
sendo voltada para o passado, desprezando a histéria e as relagdes da vitima. A forma que ¢
executada as penas no Brasil ¢ uma verdadeira forma de retribui¢do, pois a méaxima de
ressocializagdo, que seria o objetivo que a pena deveria alcancgar, ndo ¢ alcangada, pois sdo
inimeros presos em total descaso, em situacdes de degradagdo humana.

A pena neste sentindo torna-se um meio de nao deixar o individuo impune aos olhos
da sociedade. Preocupando-se apenas com o agressor, em retribuir o mal causado, o Estado
deixa a figura da vitima de lado, concentrando-se em penalizar, esquecendo-se que a fungao
primordial do direito penal seria a ressocializagdo em sociedade (FREITAS, Priscilla Araujo;
BRAGA, Ronaldo Passos, 2015, p.54).

Tal sistema nos parece um sistema “vingativo-punitivo”, uma vez que basicamente
retribui o mal causado pelo proprio mal da pena, ndo sendo efetivado o -carater

ressocializador.

Criticas a Justica Retributiva

Quando a prisao se converteu na principal resposta penologica, especialmente a partir
do século XIX, acreditou-se que poderia ser um meio adequado para conseguir a reforma do
delinquente. Durante muitos anos imperou um ambiente otimista, predominando a firme
conviccdo de que a prisdo poderia ser um instrumento idoneo para realizar todas as
finalidades da pena e que, dentro de certas condicdes, seria possivel reabilitar o delinquente.

Esse otimismo inicial desapareceu, e atualmente predomina uma atitude pessimista,

que j& ndo tem muitas esperancas sobre os resultados que se possa conseguir com a prisao
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tradicional. A critica tem sido tdo persistente que se pode afirmar, sem exagero, que a prisao
estd em crise. Essa crise abrange também o objetivo ressocializador da pena privativa de
liberdade, visto que grande parte das criticas e questionamentos que se fazem a prisao refere-
se a impossibilidade — absoluta ou relativa — de obter algum efeito positivo sobre o apenado
(BITENCOURT, 2006, p.27).

Em nossa sociedade, marcada por constantes mutagdes, cada vez menos o sistema
retributivo se demonstra eficaz para atender aos fins de pacificacdo e controle social. Uma
sociedade em constante evolugao necessita de um sistema com novos conceitos.

O direito e a justiga, num tal modelo retributivo, funda-se apenas na sucessdo de
imposi¢des de sofrimento, mantendo o homem, com isso, sempre preso a uma situagao
passada, insuscetivel de reversao para dar margem ao novo, o que se justifica por este olhar
centrado marcadamente no passado, nao no presente, muito menos no porvir.

As criticas a esta teoria decorrem da falta de cientificidade, pois ela esta fundamentada
em um ideal de justica divina, bem distante do momento em que se vivencia o Estado
Democratico de Direito.

Outro ponto essencial esta na funcdo do Estado ser algo mais alcangavel do que a
justica absoluta. Visa-se a convivéncia social de forma pacifica, pois o Estado castiga com o
intuito de haver juridicidade na vida da comunidade. Essa forma absoluta do direito de punir
supoe uma forma absoluta de Estado que se contrapde aos Estados modernos democraticos
(TORRES, 2014, p. 203).

Expde-se também que com essa concepg¢ao idealista ocorre uma desconsideragdao do
pensamento criminoldgico que aponta para a realidade do sistema penal, o qual é um sistema
justo e desigual que seleciona sua clientela e onde se desenvolvem cifras ocultas da
criminalidade, casos em que maior parte dos que cometem crimes ficam impunes. Por fim,
nota-se que existe uma busca para resolver o conflito ¢ ndo soluciona-lo, coisas distintas
(GUIMARAES, 2010, p.103).

Tal sistema parte do pressuposto de que o castigo e punicdo sdo atitudes necessarias,
com efeito necessario a se fazer valer um respeito a liberdade, como se o castigo fosse uma
condi¢do para a existéncia humana. Percebe-se, todavia, sim de uma condi¢do formal, do
mesmo modo que sdo os conteudos das leis, que ndo impde obrigagdes positivas como regras

de condutas, mas sim o dever de que ndo se prejudique o outro.

“O direito deixa assim de definir o que sdao, o que podem ser ou o que
serdo os direitos de uns ou de outros, mas apenas aquilo que pode ou
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ndo ser de direito, porque ¢ apenas nesta formalidade abstrata, mas
também vazia, que pode ser pensado logicamente e operar
coercitivamente’’. (ROLIM, 2004, p. 58)

Marcos Rolim nos ensina que o sistema retributivo potencializa o proprio problema

que se propde em resolver:

“A justi¢a criminal ndao funciona. Nao porque seja lenta ou — em sua
“opgao preferencial pelos pobres” — seletiva. Mesmo quando répida e
mais “abrangente”, ela ndo produz “justica”, porque sua medida ¢ o
mal que oferece aqueles que praticaram o mal. Esse resultado nao
altera a vida das vitimas. O Estado as representa porque o paradigma
moderno nos diz que o crime ¢ um ato contra a sociedade. Por isso, o
centro das atengdes ¢ o réu, a quem ¢ facultativo mentir em sua
defesa. A vitima ndo serd, de fato, conhecida e o agressor jamais sera
confrontado com as consequéncias de sua acao” (ROLIM, 2004, p.
16)

O regime penal se caracteriza por consagrar o sistema retributivo baseado no delito
como ofensa a seguridade social ou existéncia do Estado, e ndo como ofensa a pessoa e sua
convivéncia pacifica. Essa premissa da vazao a uma ideologia vingativo-punitiva do sistema
que propode a retribui¢ao do mal do delito pelo mal da pena (SALIBA, 2009, p. 143).

Assim, desde ja, vale refletir a respeito de algumas caracteristicas da justica
retributiva, j& em contraposi¢do a justica restaurativa, que sera tratada no momento adequado.
Assim, o foco da justica criminal estd na infracdo cometida e em seu autor, e ndo no dano
causado a vitima, suas necessidades e direitos; analisa-se o ato (delito) como uma
transgressao as leis da sociedade. O infrator cometeu um ato proibido, por ser danoso ou
imoral, pela lei penal. Dessa forma, ndo ¢ conferida importancia; as relagdes interpessoais que
perpassam o delito, bem como ¢ ignorado o aspecto conflituoso do crime; os danos sdo
definidos em abstrato e ndo em concreto; o Estado passa a ser a vitima da ac¢ao e pode inicia-
la contra o infrator, bem como tem o poder exclusivo de prosseguir ou nao com a agao e pode,
muitas vezes, dar seguimento a a¢do; mesmo quando a vitima ndo queira. Assim, Estado e
infrator sdo as partes do processo, enquanto a verdadeira vitima ¢ afastada e ndo entra em
contato com o ofensor; terminada a acdo e atribuida a culpa ao infrator, este é punido. E-lhe
imposta alguma perda ou sofrimento; este processo estigmatiza aqueles considerados
culpados, o que acarreta perda considerdvel de sua reputacdo moral, fato que lhe
acompanhard, provavelmente, por toda vida, mesmo depois de ter pago sua divida com a

sociedade; em razdo dos danos causados por esta resposta penal, sdo concedidas garantias
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processuais ao acusado para que se reduzam os riscos de injusti¢as; os acusados t€ém o direito
de mentir em sua propria defesa. (PALLAMOLLA, 2009, p. 71).

Assim, a ideia ¢ tdo somente retribuir ao agressor o mal que ele causou. Ignoram-se,
neste sentido, as diferengas existentes entre as pessoas, tratando de maneira igual os desiguais,
ignorando as desigualdades sociais, politicas, de gé€nero, etc. contribuindo para a sua
proliferacdo. E como se o agressor, a partir de um ilicito penal, passa-se a ter uma divida
moral com a sociedade que deve ser paga por meio da punig¢do. Retribui-se o mal pelo mal,
nao trazendo nenhum beneficio real a vitima, a sociedade, e, tampouco, ao agressor.

Dessa forma, o modelo retributivo na atualidade, como sugere o nome, apenas retribui
ao individuo o mal que este causou. Priva-se o individuo de sua liberdade com a falsa
sensagdo de que havera um efeito pedagogico, e de que, ao final de sua pena, o individuo tera
refletido sobre suas atitudes e voltara a sociedade arrependido e pronto para seguir as regras
por ela impostas. Todavia, a detengdo de um individuo em regime fechado acaba por ndo
atingir o ideal ressocializador, pois o sistema penitenciario no pais ¢ falho em todos seus

aspectos.

CONCEITO DE JUSTICA RESTAURATIVA

A vida em sociedade ¢ conturbada e complexada, caracterizada por diversos conflitos
entre seus membros. Tais conflitos sio um resultado natural da propria relagdo que
caracterizada pela diversidade e diferencas dos seres humanos. Conflito ¢ uma forma de
interagdo entre individuos, grupos, organizagdes e coletividades que implica choques para o
acesso a distribui¢do de recursos escassos (BOBBIO, 1997, p. 27).

Quando falamos em um conflito penal, ¢ cedigo que o ilicito penal gera ao Estado o
dever de restaurar a paz social e punir quem viola o ordenamento juridico. Neste sentido,
como principal resposta a infragdo penal, tem-se a pena privativa de liberdade como medida
apta a coibir futuras ilicitudes, com o foco de ressocializar o agente infrator.

Todavia, a ressocializacao ndo se configura como esperado, ante o fracasso do modelo
retributivo/punitivo que vigora em nosso ordenamento, uma vez que o agente infrator, ao ser
submetido a uma pena que o priva de sua liberdade, acaba por se distanciar da sociedade e
iniciando um processo de “dessocializacdo”, o que, consequentemente, vai contra o referido
ideal.

Assim, por que nao pensar em um modelo alternativo de resolucao de conflitos que

vise, de fato, ressocializar o individuo?
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O preambulo da Constituicao Federal de 1988 nos demonstra, desde logo, a op¢do do
legislador por um Estado baseado na fraternidade, harmonia e solucdo pacifica dos conflitos.

O estado democratico de direito ¢ fundado na harmonia social e comprometimento
com a solugdo pacifica dos conflitos. Neste sentido, desde o inicio, a propria Constitui¢ao
aponta para a necessidade de optar e buscar, sempre que possivel, novos meios de solucao
pacifica para os conflitos.

Os primeiros passos sobre a justica restaurativa surgem a partir da insatisfagdo em
relacdo ao sistema de justica criminal tradicional. Um novo modelo surge com a Justica
Restaurativa, uma alternativa para tratar o fracassado modelo penal, que ¢ fortemente
influenciado pelas correntes abolicionistas, questionando o sistema penal, junto a sua
legitimidade.

Porém, ao contrario da maioria das correntes abolicionistas, este modelo nao propde a
eliminagdo do sistema penal, mas sim a sua remodelacdo, de forma que, de fato, o Direito
Penal possa ser utilizado para pacificagdo social, preservando a dignidade da pessoa humana
ao propor a sua ressocializagao.

A denominagdo justica restaurativa ¢ atribuida a Albert Eglash, que, em 1977,
escreveu um artigo intitulado Beyond Restitution: Creative Restitution, publicado numa obra
por Joe Hudson e Burt Gallaway, denominada “Restitution in Criminal Justice”. Eglash
sustentou, no artigo, que havia trés respostas ao crime — a retributiva, baseada na puni¢do; a
distributiva, focada na reeducagdo; e a restaurativa, cujo fundamento seria a reparagao.
(BRANDAO, Delano Cancio, 2010, p. 303).

Ha uma grande dificuldade em definir a justica restaurativa, pois ndo had um conceito
definido. Seu conceito ¢ aberto e fluido, uma vez que vem sempre sendo modificado pelo

proprio aprimoramento de suas técnicas no dia a dia em que € utilizado.

“Nao ha uma ‘forma correta’ de implantar ou desenvolver a justica
restaurativa (...) A esséncia da justiga restaurativa nao ¢ a escolha de
uma determinada forma sobre a outra; ¢, antes disso, a adogdo d
qualquer forma que reflita seus valores restaurativos e que almeje
atingir os processos, os resultados e os objetivos restaurativos
(MORRIS, 2005, p. 442)

Seus objetivos se direcionam no sentido de reconciliar as partes, resolver o conflito,
reconstruir lacos rompidos no conflito e prevenir a reincidéncia. A justiga restaurativa nao se
propoe a abolir a puni¢do, mas sim permite impor uma puni¢cdo que garante a observancia do

limite da lei e dos direitos humanos.
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A justiga restaurativa ¢ “um movimento social global que apresenta enorme
diversidade. O seu objetivo maior ¢ transformar a maneira como as sociedades
contemporaneas percebem e respondem ao crime e a outras formas de comportamentos
problematicos” (JOHNSTONE, NESS, 2007, p. 5).

A Justica Restaurativa tem como finalidade consertar e reparar o dano, restaurando
relacionamentos, principalmente entre a vitima, o agente agressor e a sociedade. Sua premissa
maior € o de reparar o dano causado pelo ilicito penal, que nao ¢ visto unicamente como uma
violagdo a uma norma juridica imposta pelo Estado, mas sim também uma violagao ofensiva a
pessoa da vitima, sendo que, dessa forma, a Justica Restaurativa cabe identificar o trauma
causado que deve ser reparado. H4 uma preocupacdo com a vitima que demonstra a
experiéncia democratica deste modelo, no qual os envolvidos participam ativamente do
processo.

“A justiga precisa ser vivida, e ndo simplesmente realizada por outros
e notificada a nds. Quando alguém simplesmente nos informa que foi
feita justica e que agora a vitima ir4 para a casa e o ofensor para a
cadeia, isto ndo da a sensagado de justica. (...) Nao € suficiente que haja
justica, € preciso vivenciar a justica” (ZEHR, 2008, p. 191)

Nao ha neste modelo a concepgao de que um ato ilicito €, tdo somente, uma violagao a
lei, mas sim também um dano causado a pessoa. Neste sentido, torna-se evidente a

preocupacgdo com a vitima. Howard Zehr, assim explica:

“O primeiro passo na justica restaurativa ¢ atender as necessidades
imediatas, especialmente as da vitima. Depois disso a justi¢a
restaurativa deveria buscar identificar necessidades e obrigagdes mais
amplas. Para tanto o processo deverd, na medida do possivel, colocar
o poder e a responsabilidade nas maos dos diretamente envolvidos: a
vitima e o ofensor” (ZEHR, 2008, p. 192)

Assim explica Raffaella Pallamolla (2009, p. 53):

“Também atingem os objetivos deste modelo, direcionados a
conciliagdo e reconciliacdo entre as partes, a resolu¢do do conflito, a
reconstru¢ao dos lacos rompidos pelo delito, a prevencdo da
reincidéncia e a responsabiliza¢do, dentre outros, sem que estes
objetivos, necessariamente, sejam alcancados ou buscados
simultaneamente em um unico procedimento restaurativo.”

A Organizacao das Nag¢des Unidas, por meio de sua resolucao 2002/12 recomenda que

a Justica Restaurativa seja incorporada a legislagdo de todos os paises, definindo o processo
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restaurativo como aquele no qual todos os envolvidos (vitima, agressor e sociedade)
participem juntos na resolugdo do conflito. A Justica Restaurativa refere-se ao processo de
resolucdo do crime focando em uma nova interpretagdo do dano causado as vitimas,
considerando os ofensores responsaveis por suas agdes e, ademais, engajando a comunidade
na resolugdo desse conflito. A participagdo das partes ¢ uma parte essencial do processo que
enfatiza a constru¢do do relacionamento, a reconciliacdo e o desenvolvimento de acordos
concernentes a um resultado almejado entre vitima e ofensor. (...) Através deles, a vitima, o
ofensor e a comunidade recuperam controle sobre o processo. Além disso, o processo em si
pode, frequentemente, transformar o relacionamento entre a comunidade e o sistema de

justiga como um todo.”

Assim, a justica restaurativa se vale do didlogo entre os envolvidos na busca pela
reparagdo do dano. Vale registrar que, valendo-se do didlogo, a reparagdo do dano causado

por um ilicito pode se dar de diversas formas, seja material, moral ou at¢ mesmo simbolica.

“Trata-se de um processo estritamente voluntario, relativamente
informal e caracterizado pelo encontro e inclusdo. A voluntariedade ¢
absoluta, uma vez que os componentes da comunidade protagonistas
desse modelo alternativo de justica (autor e vitima) livremente optam
por esse modelo democratico de resolugdo de conflito. A
informalidade também ¢ sua caracteristica, malgrado relativa,
distanciando-se do formalismo caracteristico do vigente processo
penal. O encontro € requisito indispenséavel para o desenvolvimento da
técnica restaurativa, pois o escopo relacional, intrinsico a esse modelo
alternativo, ¢ a energia para se alcancar democraticamente uma
solucao para o caso concreto. Por tudo isso, ¢ facil entender porque a
inclusdo também ¢ regra da pratica restaurativa, uma vez que oS
cidadaos contribuem diretamente para o processo de pacificagdo
social. Na justica tradicional, ao revés, o Estado impde a vontade da
lei e o distanciamento dos envolvidos na relagdo litigiosa ¢ latente,
cabendo-lhes, apenas, um papel de meros coadjuvantes.” (PINTO,
2007, p. 23)

A justica restaurativa entende que um ato ilicito causa danos as pessoas e a sociedade.
Sendo assim, o novo modelo pretende direcionar seu objetivo as necessidades decorrentes do
dano, preocupando ndo s6 com ‘“quem cometeu o ato ilicito”, mas sim quais sdo as
providéncias necessarias a partir de entao.

Carla Aguiar ensina sobre justica restaurativa:
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“Podemos entender a Justica Restaurativa como uma reformulacao de
nossa concepcao de Justica, tendo como objetivo trabalhara
compreensdo das pessoas sobre a situacdo conflituosa para que haja a
humanizagdao dos envolvidos, possibilitando a identificacdo das
necessidades geradas pelo conflito/crime e a consequente
responsabilizacdo de todos os afetados, direta ou indiretamente, para
que, de uma forma ou de outra, se comprometam e contribuam para
sua resolu¢ao.” (AGUIAR, 2009, p. 109)

Assim, diferentemente do que ocorre na justica retributiva, onde tudo ¢ conduzido por
terceiros, a justica retributiva utiliza procedimentos que incluam aqueles envolvidos no
conflito, em especial a vitima. E evidente a preocupagdo com o futuro, ao passo que se busca
reparar o dano, ainda que simbolicamente. O crime ¢ um ato lesivo, a justica deve reparar o
dano e buscar a cura. Neste sentido, o primeiro objetivo ¢ reparar o dano e “curar” a vitima,
reconciliando-a, ainda, com o ofensor.

A doutrina apresenta trés concepcdes de justi¢a restaurativa. A justiga restaurativa ¢
uma forma de justica voltada para a reparacdo do dano (material ou simbdlica) causada pelo
delito (conflito). Os adeptos dessa concepgdo além de voltar-se para a reparagdo da vitima
buscam (re) integrar o ofensor a sua comunidade e restaurar a propria comunidade, sendo que
esse participa do processo restaurativo a fim de contribuir na formulacdo e cumprimento do
acordo restaurativo, bem como desenvolver sua capacidade de resolver seus proprios
conflitos, eis que o delito afeta ndo s6 a vitima imediata e o ofensor, mas também a
comunidade. Esta concepg¢do associa igualmente a reparagdo do dano feita pelo ofensor ao
reconhecimento de sua responsabilidade no ato. O encontro dos envolvidos ¢ buscado, mas
nao ¢ imprescindivel, na medida em que o Estado pode reparar a vitima de outra forma, por
exemplo, impondo uma pena ao ofensor diferente de multa ou carcere (prescinde-se, portanto,
da voluntariedade do ofensor para reparar). A reparagdo pode ser feita, ainda, pela
comunidade, ndo precisando ser necessariamente feita pelo ofensor. (PALLAMOLLA, 2010,
p. 14).

Esta concepcdo volta-se para a transformacgao, sendo esta entendida de maneira ampla,
eis que sua inteng¢do ¢ transformar a concep¢do das pessoas sobre si mesmas € como se
relacionam com os outros, transformar a forma de vida das pessoas, pois parte do pressuposto
que todos estao conectados uns aos outros € ao mundo e, por fim, introduzir uma mudanga na
propria linguagem, abolindo distingdes entre crime e outras condutas danosas. Apesar de visar
transformagoes tdo profundas, esta concepcdo ndo descuida da reparacdo de dano, uma vez

que considera imprescindivel identificar as necessidades dos implicados no conflito (vitima,
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ofensor e comunidade) para que se possa tentar atendé-las, na medida do possivel.
(PALLAMOLLA, 2010, p. 14).

A tltima concepgao ¢ a do encontro do didlogo. Nela a justiga restaurativa ¢ vista
como uma forma de resolucdo de conflitos que possibilita que vitima, ofensor e outros
interessados se encontrem em um local ndo tdo formal e dominado por especialistas (a
exemplo dos advogados, juizes e promotores), para que, principalmente, vitima e ofensor,
abandonem a passividade que lhes ¢ imposta pelo processo penal, e assumam posigdes ativas
nas discussdes e tomadas de decisdes de seus conflitos. Nessa configuragdao, a justica
restaurativa aparece como uma experiéncia extremamente democratica na medida em que
todos, falam e escutam respeitosamente, ¢ em condi¢des equilibradas de poder,
proporcionadas pela formatacdo do processo, pelos valores da justica restaurativa e,
principalmente pela atuacao do facilitador ou mediador. Assim, ao invés da imposi¢ao de uma
pena pelo juiz, utiliza-se o didlogo para que os implicados cheguem a um acordo sobre o que
pode ser feito em beneficio da vitima, do ofensor e da propria comunidade. Por meio desse
processo, a vitima tem espago para expressar seu sofrimento e dizer os danos que lhe foram
causados, o ofensor pode tomar consciéncia das consequéncias de seus atos, e escolher fazer
algo para reparar o dano, e juntos, eles chegardo a um acordo, que evidentemente, deve ser
razoavel e nao desrespeitar os direitos humanos. Dessa forma, o que se observa em intimeras
pesquisas realizadas, ¢ que ambos, se sentem tratados de forma mais justa, eis que vivenciam
a justiga, ao invés de apenas assisti-la ser realizada por outros, para que, apos, apenas recebam
o comunicado (sentenga) de que foi feita justica. (PALLAMOLLA, 2010, p. 14).

Tais concepgdes sdo se excluem, e pode-se afirmas que elas se completam. E
incontestavel o fato de que o sistema retributivo ndo ressocializa o preso e nem se preocupa
com as necessidades da vitima.

Assim, o modelo restaurativo aparece fundado em uma cultura de paz, por meio do
qual ndo se resolve o conflito tdo somente no campo juridico, mas sim também em diversas
areas da sociedade, visando diminuir a aplicagdo de penas privativas de liberdade, que em

nada contribuem com a resolucao do problema.

O MODELO DE JUSTICA RESTAURATIVA A LUZ DA LEI DE DROGAS
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A Nova Lei de Drogas (Lei 11.343/06) enfatiza em seu texto um modelo no
tratamento do usuario de drogas, alinhando-se ao modelo de justica da paz, retirando as

sancoes impostas do “mal pelo mal” por medidas alternativas.

“Intrinseca nesta analise, o objetivo da Justica Restaurativa visa
solucionar os conflitos que geram uma crise social, exatamente o que
acontece hoje na sociedade com o consumo desenfreado de drogas. E,
com o intuito de reduzir o impacto causado pela ‘justica comum’, a
pena privativa de liberdade foi substituida por uma pratica solidaria,
baseada no didlogo, onde ¢ proporcionada a recuperagdo social do(s)
individuo(s) como forma pacifica de resolu¢do de conflitos. Esta
medida, aliada a Politica de Reducdo de Danos, proporciona a
coletividade um bem estar social, reinserindo responsabilidades ao
autor do fato e restaurando a paz juridica”. (GUIMENEZ, DIEL, p.
02)

A Lei 11.343/2006 rompe com as anteriores (Lei 6.368/76 ¢ 10.409/2002), na medida
em que tem como caracteristica a intengdo de se introduzir uma politica s6lida de prevengao
ao uso de droga, de assisténcia e de reinsercdo social ao usudrio. A referida lei trouxe diversas
inovagdes ao cenario juridico.

Hé agora maior rigor punitivo ao traficante e financiador do trafico. Criou-se também
o SISNAD (sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas), que tem a finalidade de
articular, integrar, organizar ¢ coordenar a politica brasileira relacionada com a prevengao do
uso indevido de drogas, atencdo e reinsercao social dos usudrios e dependentes, assim como a
repressao a producdo e o trafico ilicito de entorpecentes.

Sobre as alteracdes na nova Lei:

“Estabelece para o crime de posse de drogas para uso proprio, penas €
medidas diversas da privagdo da liberdade, além de trazer para o
proprio sistema de fixacdo das penas o consenso e a Visdo
interdisciplinar. Isso torna inegavel a adog¢dao do conceito de Justica
restaurativa pelo Direito Penal brasileiro” (BACELLAR e NETO,
2011, p. 311)

Ha de se destacar, principalmente, diferentemente do que ocorria em relacdo a Lei
10.409/2002, a Nova Lei de Drogas distingue o usuario e o traficante, por meio de uma nova
politica no tratamento do usuario (aquele que tem posse de droga para o seu consumo pessoa)
a quem ndo se comina mais pena privativa de liberdade, recebendo, portanto, um tratamento

diferenciado, enraizado nos principios da justica restaurativa.
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Isso esta de acordo com a Resolugdo 3 do CONAD (Conselho Nacional Antidrogas,

que dentre os seus pressupostos esta:

“Reconhecer as diferencas entre o usuario, a pessoa em uso indevido,
o dependente e o traficante de drogas, tratando-os de forma
diferenciada.”

A Lei de Drogas nos apresenta uma nova ideologia.

“Trata-se, portanto, de uma importante mudanca ideoldgica,
principalmente porque a nova lei determina a observancia do
equilibrio entre as atividades de preven¢do do uso indevido, aten¢do e
reinser¢do social de usudrios e dependentes de drogas e de repressao a
sua producdo ndo autorizada e ao seu trafico ilicito, visando a garantir
a estabilidade e o bem estar social”. (GOMES, 2007, p. 27)

Ha a despenalizagdo do consumo de drogas, j4 que ndo mais se impde prisdo ao
usudrio ou ao dependente quimico, todavia recaindo sobre estes as consequéncias do Art. 28,
dando a ele um tratamento diferenciado.

Importante salientar, porém, que as drogas continuam sendo proibidas, sendo para
consumo proprio ou ndo. Ja o dependente deixa de ser um caso unicamente de policia e passa
a ser também um caso de saude publica.

Isso porque ¢ cedico que a politica proibicionista falhou em resolver o problema que

sempre se propos a enfrentar, no que tange as drogas.

“Apenas potencializou os efeitos colaterais a incriminagdo: a
promessa de contramotivacdo do crime fomentou a criminalizacao
secundaria; ao reprimir o consumo estigmatizou o usuério; e no intuito
de eliminar o trafico ilicito deflagrou a criminalizagdo de setores
vulneraveis da populacdo. A manuten¢do da ilegalidade da droga
produziu sérios problemas sanitarios € econdmicos; favoreceu o
aumento da corrupcdo dos agentes do poder repressivo; estabeleceu
regimes autoritarios de penas aos consumidores € pequenos
comerciantes; e restringiu os programas médicos e sociais de
prevencdo” (CARVALHO, 2006, p. 156)

Neste sentido, um depende quimico, segundo a legislagdo anterior, e sendo suas penas
severas, ndo teria acesso as clinicas de recuperagdo, isso porque, mesmo que fosse
considerado usuario, teriam de cumprir pena privativa de liberdade, ndo podendo acessar

programas de saude assistencial.



125

Sendo, sob a otica do Direito Penal Minimo, o Direcito Penal um instrumento de
controle social, mas cuja utilizacdo s6 ¢ legitima se utilizado como ultima ratio, foi
importante que fosse, de fato, dado ao usudrio um tratamento diferenciado.

Assim, a atual Lei de Drogas abdica parcialmente a justiga retributiva e alinha-se aos
principios da justi¢a restaurativa onde a aten¢do e reinser¢do do usudrio ¢ o seu principal

objetivo. Mister citar mais uma vez o objetivo da justica restaurativa.

“A Justica Restaurativa ou reparadora pretende substituir o Direito
Penal, ou pelo menos a puni¢do, por uma reparagdo na qual, de um
lado, a vitima (e também a comunidade) desempenharia um papel
central na resposta ao delito e na pacificacao social, ao passo que, de
outro, se prescindiria em maior ou menor grau da retribui¢do como
eixo de uma justica com sintomas de esgotamento. Esta nova Justica
contribui para que cada parte assuma a responsabilidade por sua
conduta e para proteger a dignidade das pessoas.” (SAMANIEGO,
2011, p. 314).

Logo, o que se pretende com o Art. 28 da Lei 11.343/06 ¢, diferentemente do que
ocorria segundo a pratica retributiva, dar uma resposta consensual e multidisciplinar, onde
participam autor do fato e toda a comunidade, na busca por um tratamento adequado ao
usuario. Isso porque o sujeito passivo deste tipo penal ¢ a propria coletividade, que deve
participar também de sua restauragao.

Sob esta perspectiva, importante analisarmos, na integra, o Art. 28 da Lei 11.343/06,
que dispoe:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar serd submetido as
seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

IT - prestacdo de servigos a comunidade;

IIT - medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo.

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo
pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacao de
pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica.

§ 2°Para determinar se a droga destinava-se a consumo
pessoal, o juiz atenderd a natureza e a quantidade da substincia
apreendida, ao local e as condigdes em que se desenvolveu a acdo, as
circunstancias sociais € pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente.

§ 3% As penas previstas nos incisos II e III do caput deste artigo
serdo aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses.
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§ 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos II
e III do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10
(dez) meses.

§ 5% A prestacao de servigos a comunidade serd cumprida em
programas comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais,
hospitais, estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins
lucrativos, que se ocupem, preferencialmente, da prevengdo do
consumo ou da recuperagao de usudrios e dependentes de drogas.

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a
que se refere o caput, nos incisos I, II e I1I, a que injustificadamente se
recuse o agente, podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

I - admoestacgao verbal;

IT - multa.

§ 7°0 juiz determinard ao Poder Publico que coloque a
disposicdo do infrator, gratuitamente, estabelecimento de saude,
preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializado.

O texto da Lei traz o termo “para consumo pessoal”, que evidencia a figura do usuério.
Nao se pune o uso de drogas, mas sim o seu porte. Além disso, ndo ha pena privativa de
liberdade, mas sim medidas alternativas distintas desta.

O tratamento diferenciado visa reinserir na sociedade o usuério de drogas, que sequer
¢ considerado por completo afastado desta, lhe propiciando um tratamento mais humanitario.
A pena de multa somente aplica-se em caso de nao cumprimento dessas medidas.

A justica restaurativa visa, através de uma politica antiproibicionista, a0 menos no que
diz respeito ao usuario de drogas, tutelar o bem juridico da satide publica e proteger o usuario
de drogas, evitando sua estigmatizacdo social decorrente do proprio Direito Penal. Através do
fracasso do modelo retributivo foi possivel pensar neste modelo de justica alinhado a criagao
dos Juizados Especiais Criminais.

Analisando ainda o §7° do Art. 28 da Lei 11.343/06, o tratamento especializado nao
aparece como san¢do a ser imposta ao dependente. Assim, cabe ao Juiz colocar a disposi¢ao
do dependente o tratamento, e ndo impor. Isso faz parte da politica de redugdo de danos, que

visa diminuir os danos que o dependente possa causar a ele ou a terceiros.

O papel do SISNAD

Além do procedimento especial e demais inovagdes anteriormente citadas, a Lei
11.343/06 criou o Sistema Nacional de Politicas Publicas Sobre Drogas (SISNAD) que foi

regulamentado pelo Decreto Lei 5.912/2006, tendo por finalidade articular, reintegrar,
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organizar e coordenar as atividades relacionadas com a prevengdo do uso indevido, atengdo e
reinser¢do social de usuérios e dependentes de drogas e a repressdo da produgdo nao
autorizada e do trafico ilicito de drogas (Art. 1° do Decreto 5.912/06). Seus objetivos sdo:
Contribuir para a inclusdo social do cidaddo, tornando-o menos vulneravel a assumir
comportamentos de risco para o uso indevido de drogas, trafico e outros comportamentos
relacionados; Promover a construcdo e a socializagdo do conhecimento sobre drogas no pais;
Promover a integracdo entre as politicas de preven¢ao do uso indevido, atengdo e reinser¢ao
social de usuarios e dependentes de drogas; Reprimir a produgdo nao autorizada e o trafico
ilicito de drogas.

O primeiro objetivo se relaciona com a vulnerabilidade do individuo, denominados
fatores de risco, que expdem determinado grupo de pessoas, ante suas condi¢des sociais ou
caracteristicas proprias, ao contato da droga.

O segundo objetivo tem relagdo com dados estatisticos do consumo e trafico de
drogas, de forma que possa se verificar a eficacia das acdes ja realizadas.

O terceiro objetivo visa a integragdo entre as politicas de prevengado e de repressao e as
politicas publicas do Poder Executivo, de forma a se criar um intercdmbio de informagdes em
todos os setores.

Junto com esses objetivos, o SISNAD, visando proteger o bem juridico tutelado da
saude publica, estabelece uma politica de redu¢ao de danos sociais e a saude, que atua como
forma de melhoria em sua qualidade de vida e consequente reinser¢ao social. Assim explica
Salo de Carvalho:

“Intimeras praticas estdo associadas aos fundamentos e as politicas de
redug¢do de danos. As agdes envolvem desde projetos educativos de
informagdo sobre os riscos aos consumidores e acolhimentos de
dependentes em locais de tratamento a distribuicdo de materiais
esterilizados para consumo. Em sua intervencdo mais incisiva,
compreende a propria prescri¢ao de drogas (substitutivas ou nao) para
dependentes como forma de reinser¢do social e melhoria de sua
qualidade de vida” (CARVALHO, 2010, p. 177)

Essa reducdo de danos entende que a abordagem das drogas ndo deve ter uma extingdo
da droga imediata e obrigatoria, mas uma série de atividades que possam, gradualmente,

conscientizar o usuario e providenciar tratamento adequado ao dependente.

a) Pragmatismo: uso de determinadas substancias para a alteragdo da
consciéncia ¢ inevitavel e certo nivel de consumo de drogas ¢ normal
em uma sociedade, motivo pelo qual muitas vezes ¢ mais factivel
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conter os danos do que tentar eliminar as drogas; b) Valores
humanitarios: respeito a dignidade e aos direitos do consumidor de
drogas; c) Avaliagdo dos danos: imprescindivel analisar-se o caso para
ver se ¢ mais importante a reducdo do consumo ou a modificagdao da
maneira como ¢ usada a droga; d) Balango de custos e beneficios:
deve-se analisar uma série de variaveis a fim de medir o impacto do
projeto de reducdo de danos, a curto e longo prazos, inclusive para
calcular seus custos e comparagdo a outras medidas; e e) Hierarquia
de objetivos: o intuito € o de analisar prioridades e comegar o trabalho
exatamente por elas. (WEIGERT, 2010, p. 116-117)

Assim, quer-se com as praticas restaurativas e de reducdo de danos contidas na
Lei, respeitar a dignidade do dependente, abordando sua probleméatica de maneira ampla
para que seja possivel reestabelecer sua saude e reinseri-lo na sociedade.

A finalidade do SISNAD estd relacionada tanto a prevengdo, que se dirige ao
consumidor das drogas, seja usuario ou dependente, quanto a repressdo, que envolve
quem produz ou trafiquem as drogas ilicitamente.

Para tal, o SISNAD conta com 6rgaos e entidades dispostos no Art. 2°, quais
sejam:

Art. 2° Integram o SISNAD:

I - 0 Conselho Nacional Antidrogas - CONAD, 6rgao normativo e
de deliberacao coletiva do sistema, vinculado ao Ministério da Justiga;

IT - a Secretaria Nacional Antidrogas - SENAD, na qualidade de
secretaria-executiva do colegiado;

IIT- o conjunto de orgaos e entidades publicos que exercam
atividades de que tratam os incisos I e II do art. 1°:

a) do Poder Executivo federal;

b) dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, mediante
ajustes especificos; e

IV - as organizagdes, institui¢des ou entidades da sociedade civil
que atuam nas areas da atencdo a saude e da assisténcia social e
atendam usudrios ou dependentes de drogas e respectivos familiares,
mediante ajustes especificos.

Tais orgdos e entidades citados, no ambito das suas respectivas competéncias, devem se
atentar para o disposto no Art. 15 do mesmo Decreto, ou seja, ao alinhamento das suas
respectivas politicas publicas setoriais ao disposto nos principios e objetivos do SISNAD, as
orientacdes e normas emanadas do CONAD e a colaboragdo nas atividades de prevencao do
uso indevido, atencdo e reinsercdo social de usudrios e dependentes de drogas. Vale citar
ainda que quatro dentre os Orgdos e entidades, quais sejam os Ministérios da Saude, da
Educagdo, da Justica e o Gabinete de Seguranca Institucional, possuem competéncias

especificas definidas no Art. 14 do Decreto.
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As finalidades do SISNAD devem ser desenvolvidas a partir dos principios trazidos pelo
Art. 4° da Lei 11.343/06, quais sejam:

I - o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana,
especialmente quanto a sua autonomia e a sua liberdade;

IT - o respeito a diversidade e as especificidades populacionais
existentes;

IIT - a promogado dos valores éticos, culturais e de cidadania do
povo brasileiro, reconhecendo-os como fatores de protecdo para o uso
indevido de drogas e outros comportamentos correlacionados;

IV - a promocgdo de consensos nacionais, de ampla participagao
social, para o estabelecimento dos fundamentos e estratégias do
Sisnad;

V - a promocao da responsabilidade compartilhada entre Estado
e Sociedade, reconhecendo a importancia da participagdo social nas
atividades do Sisnad;

VI - o reconhecimento da intersetorialidade dos fatores
correlacionados com o uso indevido de drogas, com a sua produgao
ndo autorizada e o seu trafico ilicito;

VII - a integracdao das estratégias nacionais € internacionais de
preven¢ao do uso indevido, atencdo e reinser¢do social de usuarios e
dependentes de drogas e de repressao a sua produgao nao autorizada e
ao seu trafico ilicito;

VIII - a articulagdo com os 6rgaos do Ministério Publico e dos
Poderes Legislativo e Judiciario visando a cooperacdo mutua nas
atividades do Sisnad;

IX - a adogdo de abordagem multidisciplinar que reconheca a
interdependéncia e a natureza complementar das atividades de
prevencdo do uso indevido, atencao e reinsercdo social de usuarios e
dependentes de drogas, repressdo da producdo ndo autorizada e do
trafico ilicito de drogas;

X - a observancia do equilibrio entre as atividades de prevencao
do uso indevido, atencgdo e reinser¢ao social de usuarios e dependentes
de drogas e de repressdo a sua produgcdo ndo autorizada e ao seu
trafico ilicito, visando a garantir a estabilidade e o bem-estar social,

XI - a observancia as orientagdes ¢ normas emanadas do
Conselho Nacional Antidrogas — Conad.

Percebe-se que tais principios, para terem aplicabilidade, dependem de um conjunto de
esforcos dos ramos da sociedade e dos 6rgdos que a regulam, mas, que de toda maneira, ao

menos na pratica, respeita os Direitos Humanos instituidos pela Constitui¢ao Federal de 1988.

A (IN)EFETIVIDADE DA JUSTICA RESTAURATIVA NA LEI DE DROGAS
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Apoés analise do que ¢ a Justiga restaurativa e do papel do SISNAD para sua
efetivacdo, insta discutirmos se hé eficacia/efetividade real em sua aplicacao.

O artigo 1° da Lei 11.343/2006 deixa claro que o principal objetivo da Lei de Drogas ¢
conferir tratamento juridico diverso ao usuario, ao dependente e ao traficante de drogas, tendo
em vista que a pena privativa de liberdade em nada contribui para o problema social do uso
indevido de drogas, o qual deve ser encarado como um problema de satide publica.

Nao ha duvida quanto a boa intengao do legislador ao conferir a nova Lei os principios
existentes na justica restaurativa. A Lei inova ao pretender conferir tratamento diferenciado ao
usudario, dependente e ao traficante de drogas. Inova ainda pretender, através da criagdo do
SISNAD, concretizar as politicas antidrogas no pais, como ja elencamos no topico passado.

Nao restam duvidas sobre a evolug¢do, ao menos no plano teorico, que a Nova Lei
trouxe ao ordenamento. Procura-se agora dar um tratamento adequado ao usuario de drogas,
entendendo-se que seu caso ¢ de saude publica, afastando-se, por conseguinte, o
encarceramento do dependente. Procura-se, ao mesmo tempo, restaurar o dependente,
repreender o trafico de drogas, e reinserir adequadamente, ¢ de maneira saudavel, o
dependente a sociedade, através de politicas publicas previstas na Lei proprias para tal.

No plano tedrico a ideia ¢ admiravel e, sem duvidas, desponta como a principal
resposta ao modelo fracasso da justica retributiva. Mas, algumas perguntas se fazem
necessarias: H4, no caso pratico concreto, distingdo entre o usudrio, o dependente e o
traficante de drogas? O dependente ¢ tratado segundo os principios da justica restaurativa
presente na Lei de Droga? Dentro deste aspecto sera que o nimero de condenacdes por trafico
de drogas diminuiu ou aumentou? Quais sdo os critérios utilizados no caso concreto para se
distinguir o dependente do traficante? Os ideais de reeducacdo, prevencdo e reinsercao social,
fundamentados no principio da dignidade humana, previsto na CF e trazidos pela Lei de
Drogas, sdo realmente aplicados ao dependente de drogas?

No Brasil, a quantidade de presos por trafico tem aumentado desproporcionalmente.
No levantamento do Departamento Penitencidrio Nacional, concluido em dezembro de 2012,
o numero de presos condenados por trafico ilicito de entorpecentes cresceu 30% entre 2010 e
2012, enquanto que o niimero de presos em geral aumentou apenas 10% no mesmo periodo.
Atualmente, estima-se que o nimero de condenados por trafico ilicito de entorpecentes
represente um quarto de todo o contingente carcerario.

O ultimo levantamento do Departamento Penitenciario Nacional, de dezembro de

2014, nos traz dados ainda mais expressivos. Vejamos um grafico demonstrativo:
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Figura 5. Evolucdo da taxa de aprisionamento no Brasil

Fonte: Infopen, junho/2014

Analisando o grafico notamos que entre os anos de 2000 e 2014, a populacao
carceraria aumentou 119%. Assim, em 2000, havia 137 presos para cada 100 mil habitantes.
Em 2014, esse numero aumentou para 300 presos para cada 100 mil habitantes. Neste ritmo, a
expectativa ¢ que no ano de 2075 uma a cada dez pessoas estejam presas (INFOPEN, 2014).

O que nos espanta, todavia, ¢, dentre esse aumento de presos no pais, a quantidade de

presos pelo crime de trafico de drogas. Vejamos:

Figura 46. Distribui¢do de crimes tentados/consumados entre os registros das pessoas
privadas de liberdade
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Em 2006, os presos por trafico representavam 14% da populagdo carcerdria, sendo que
em 2012 esse niumero subiu para 25%. Notamos assim que o niimero continua a subir, sendo
que em 2014, dentre toda a populagdo encarcerada, 27% dela estd presa por crimes
relacionados a lei de entorpecentes.

Nesta cidade e Comarca de Pogos de Caldas, em estudo junto a 1* Criminal e
Execucao Penal, constatou-se que dentre os 256 presos recolhidos junto Presidio local, 101 ali
estdo por envolvimento com crimes previstos na Lei de Drogas, seja preventivamente,
provisoriamente ou em cumprimento de pena, o que representa 40% de sua populacao
encarcerada.

O numero ¢ expressivo e a situacdo se torna ainda pior diante da constatacdo de que
consideravel parcela dos condenados por trafico ¢ formada por dependentes quimicos, muitas
vezes incapazes de autodeterminagdo, os quais fazem do comércio uma forma de sustentar o
proprio vicio.

A Lei 11.343/06 dispde que fica a critério do Juiz entender se a droga destinava-se ou

nao ao consumo pessoal. O art. 28, §2° da Lei 11.343/06:

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

Existindo critérios subjetivos que possibilitam ao Juiz considerar se determinada
pessoa possuia a droga para consumo pessoal ou para o trafico, ha de se destacar o perigo que
uma confusdo entre as figuras pode causar no momento de se aplicar a ele a medida mais
adequada.

Assim explica Luiz Flavio Gomes, a dar entrevista ao Blog “Ultimo Segundo”, do
Portal 1G:

"A lei deu margem a muitos subjetivismos, como de que forma se
pode distinguir usudrio de traficante. Os oito critérios atualmente
usados para se fazer a distincdo dao margem para uma série de
interpretagdes que dependem unicamente do delegado e do juiz — e
i1sso ¢ um erro a ser corrigido com urgéncia."

Assim, nos resta a davida de se efetivamente usuarios ou dependentes sdo tratados
como as distingdes que a Lei se propde a observar. Conforme os estudos citados ha de se
questionar o fato de haver um aumento tao consideravel no numero de prisdes por trafico.

Sendo a Lei de Drogas eficaz no cumprimento, a luz da justica restaurativa, dos objetivos
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inovadores que propde, era de se esperar uma redu¢do no niimero de presos por trafico de
drogas.

Ora, havendo confusdao na antiga Lei quanto a figura do usudrio e do traficante,
solucionado pelo advento da nova, esperava-se também que houvesse uma redugao no nimero
de traficantes. Propondo-se a adotar medidas e programas que visassem garantir a repressao
ao trafico ilicito de entorpecentes, percebe-se o seu fracasso quando, mais uma vez,
observamos os numeros de traficantes no pais.

Em muito dos casos, quem define quem ¢ traficante e quem ¢ usudrio ¢ o proprio
policial que atende a ocorréncia, visto que, apos sua versdo, os presos aguardem por meses
por um julgamento. Vejamos um infografico elaborado em junho de 2015 pelo Nucleo de

Estudo da Violéncia da Universidade de Sao Paulo:

Flagrantes

Policial unica testemunha _ /4%
Droga ndo estava com a pessoa - 4 79Y%
Estava com a pessoa | 45,7%
Suspeito justificou ser usuario - 30,6%
Alegou flagrante forjado - 28%
Negou o porte da droga - 20.8%

Enquadrados pela policia _ 100%
como traficantes

Foi mencionada relacao do
preso com organizacao criminosa

Fonte: NEV/USP

Para Renato de Vitto, diretor do Departamento Penitencidrio Nacional (Depen), “hoje
quem faz a gestdo da politica penal ¢ a Policia Militar. A PM decide na hora, muitas vezes
num juizo preconceituoso, quem vai preso. Nao vou demonizar a PM, mas isso mostra que o
sistema deve ser melhorado. H4 uma aplicagdo disfuncional da lei” (D’AGOSTINHO, 2015,
Portal G1).
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Niao sendo esta a realidade do nosso cenario, devemos evidenciar a ineficacia da
justica restaurativa na Lei de Drogas. Esta ineficicia, no entanto, ndo nos parece ser
decorrente dos principios e objetivos da justica restaurativa aplicadas a esta Lei, os quais tanto
nos preocupamos em fixar de modo que anotado o sucesso que o modelo, por si sO, possui em

seu plano tedrico.

As consequéncias da Justica Restaurativa ao usuario de drogas: efetividade ou

manipulacio Estatal?

Muitos dizem, e assim esperava-se, que com a reforma operada em 2006, com o
advento da Lei 11.343/06, os usuarios passariam a receber uma do Estado uma politica de
atencao, que tinha por objetivo dar-lhe tratamento especial, em detrimento do que ocorria
anteriormente ante a visao eminentemente punitiva das legislagdes passadas.

A ideia, embora seja aquela estampada pelo texto legal (Lei 11.343/06), nao
corresponde a realidade, conforme ja citado anteriormente. Neste sentido, parece mais viavel
manter os dependentes na condicao de traficante e, tratando-o como criminoso, exercer contra
estes acoes repressivas, nos moldes da justica retributiva.

O usudrio/dependente ¢ afastado do tratamento adequado e politica de atengdo, para
aproximar-se, novamente, do problema da seguranga publica. Luiz Flavio Gomes assim
entendeu que "para o objetivo para o qual foi aplicada a lei fracassou, acabou funcionando no
sentido oposto, o de prender mais” (GOMES, 2014).

Quando a Lei de Drogas elenca elementos subjetivos para que sejam distinguidos
usudrios e traficantes, abre-se margem para grande confusdo, até porque a maioria dos
traficantes sdao, também, dependentes. Assim, quando dependentes sdo tratados unicamente
como traficantes, os mesmos nao recebem tratamento adequado, mas sim, e tdo somente, a
privacdo de sua liberdade, inutilizando a proposta restaurativa da Lei 11.343/06.

Em entrevista ao jornal El Pais, o Advogado e ex- Secretario de Justi¢a, Pedro

Abramovay, assim nos ensina sobre a diferenciacao do usudrio e do traficante:

“Essa ¢ uma questdo fundamental. A aplicacdo da lei hoje ¢ que quem
¢ rico, € usudrio, € quem ¢ pobre, ¢ traficante. Nao tem critério.
Independente de legalizacdo ou ndo, € preciso ter um critério que nao
seja o endereco e a cor da pele da pessoa. E ai existem exemplos em
diversos paises. O México, por exemplo, estabeleceu uma quantidade
[permitida] muito baixa, que ndo resolve essa questdo. Por isso, o
fundamental ¢ fazer uma pesquisa, uma andlise para saber o quanto
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um usuario consome por dia de consumo e estabelecer a quantidade
permitida. {...} Uma pessoa com 5 gramas de cocaina ¢ considerada
traficante porque ela mora na favela. Nao se trata de dizer se uma
droga ¢ perigosa ou nao.” (EI Pais, 2015)

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes, em entrevista ao jornal O
Globo, assim asseverou sobre o crescimento da populacdo carceraria e também da dificuldade

de se distinguir quem ¢ usuario e traficante:

“Estamos em quarto lugar em termos de populagdo carceraria, cerca
de 600 mil presos e muitos ligados a essa questdo do trafico. E ainda
ha muita confusdo entre traficante e o usudrio ou aquele que ¢ o
usudrio e trafica por conta do vicio. Todo esse debate que chega aqui
por pessoas que sdo surpreendidas com pequenas quantidades de
drogas e que alegam que sao usuarios, mas sao tidas como traficantes.
Em suma, n6s vamos trazer esses temas todos”. (O Globo, 2015)

De acordo com levantamento do Instituto Sou da Paz, com dados do Departamento de
Inquéritos Policiais e Corregedoria da Policia Judiciaria e do Nucleo de Estudos da Violéncia
da Universidade de Sao Paulo (USP), mais de 67,7% dos encarcerados por trafico de maconha
nas prisoes do Pais foram flagrados com posse de menos de 100 gramas da droga, sendo 14%
deles com quantidade inferior a 10 gramas. Aliado aos dados dos encarcerados também por
trafico de cocaina — 77,6% com menos de 100 gramas —, 62,17% dos traficantes presos no
Pais exerciam atividade remunerada na ocasido do flagrante, 94,3% ndo pertenciam a
organizagdes criminosas € 97% nem sequer portava algum tipo de arma. Ou seja, eram ou
microtraficantes ou usuarios (SHALOM, 2014).

Neste sentido também sdo os dados obtidos pela pesquisa feita pela Defensoria Publica

do Estado de Sao Paulo em parceria com a Universidade de Sdo Paulo. Veja:
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Quantidade de droga
apreendida

33,83%

|Wﬂﬁctiw

100¢

62,13%

ate 100g

Fonte: NEV/USP

Assim, ha a evidente figura do “microtraficante”, ou seja, o usuario dependente que
comercializa pequenas por¢des a fim de saciar o proprio vicio, por praticamente nenhuma
influéncia sob o trafico. A falta de efetiva punicdo ao usudrio de drogas (ndo estamos falando
do dependente, que ¢ viciado, logo, doente mental) pode levar, se houver rejeicdo a ideia
lancada pelo legislador, os operadores do Direito, com o beneplacito da sociedade, ao maior
enquadramento dos usudrios como traficantes. Essa medida pode desvirtuar as finalidades do
novo art. 28 desta Lei, prejudicando, enormemente, o ambito da puni¢ao justa em matéria de
crime envolvendo o uso de drogas ilicitas.

Em 2014, David Shalom elaborou uma pesquisa intitulada “A influéncia da repressao
penal sobre o usuario de crack na busca pelo tratamento”, motivada pela inconsisténcia entre
os objetivos presentes na Lei de Drogas, que contou com a participagdo pacientes usuarios de
crack e profissionais de saide do Programa de Orientagdo e Atendimento a Dependentes,
vinculado a Universidade Federal de Sao Paulo.

Nesta pesquisa ao serem questionados sobre ja terem sido abordados por algum
profissional da saude, os usudrios de crack responderam que ndo. Mas quando perguntados se
jé& foram abordados pela policia, os mesmos responderam que sim, relatando, inclusive, terem
vivenciado situagdes de constrangimento e violéncia.

Falhando na aplicacdo de medidas ressocializadoras, de prevencdo e reinser¢do, o
Estado ¢ tido pelos dependentes como expressdo de repressdo. O Unico contato que 0s
mesmos possuem com o Estado ¢ pela sua pratica repressiva e violenta. Assim, uma politica
de drogas ineficiente acaba por criminalizar o usudario, agravando o problema relacionado a

saude publica.
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Existem ainda aqueles que argumentam no sentido de que com o advento da Lei
11.343 em 2006, ndo havia mais efeitos de criminaliza¢do do usudrio, ja que seu Art. 28 preve
o consumo pessoal com medidas alternativas, com carater educador e ressocializador.
Todavia, como debatido, apesar da politica proposta pela Lei, o uso ndo foi contido. Resta ao
usuario, que nao recebe o tratamento adequado, o contato violento e repressivo do Estado, que
quando lhe confere atengdo ¢ para tratar-lhe como um traficante.

As regras, aparentemente, mais flexiveis para que se defina quem ¢ traficante e quem
usudrio acaba contribuindo para a condenagdo de quem, de qualquer forma, se envolve com a
droga. Mesmo com o aumento do niimero de presos por trafico, a circulagdo de droga

continua intacta.
CONCLUSAO

O uso de droga ¢ pratica comum em todas as sociedades do mundo, e, sendo uma
questdo de saude publica, ¢ obrigatéria a interven¢do do Estado. Todavia, quando o Estado
interveem de maneira errada, torna-se preocupante as consequéncias a seus usuarios.

Embora a Lei 11.343/06, a luz do modelo de justi¢a restaurativa, prometa tratamento
diferenciado ao usudrio, nao ha distingao clara entre este o traficante, dependendo de analise
subjetiva dos antecedentes do flagrado, do local da apreensdo e da propria interpretacdo de
delegados e magistrados em relagdo a cada situagdo fatica. Os critérios usados para distinguir
o usuario do traficante ddo margem a interpretagdes erradas e que, consequentemente,
acarretardo em consequéncias diversas daquela que o usuario necessita. Além disso, muitas
vezes quem faz a distingao ¢ um policial e ndo um operador do direito.

Conforme demonstrado, os presidios estdo lotados de traficante, e grande parte destes,
na verdade, sdo usudrios dependentes que deveriam estar internados em clinicas de
recuperagao, curando seus vicios das drogas. Pior do que as proprias condigdes precarias em
que se encontram os estabelecimentos destinados ao cumprimento das penas privativas de
liberdade ¢ colocar um usudrio em convivéncia com os verdadeiros criminosos que queremos
longe da sociedade.

O presente trabalho buscou demonstrar que embora o modelo de justica restaurativa
seja uma boa resposta ao fracassado modelo retributivo, na Lei de Drogas, ndo hé sua real
aplicacdo. Os principios e objetivos trazidos pelo SISNAD se restringem ao plano tedrico,
pois o Estado, ndo verdadeiramente atuante no combate as drogas, falha na efetivacdo da

justica restaurativa.
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Torna-se, assim, preocupante o fato de que, cada dia mais, dependentes quimicos
estejam sendo encarcerados como se traficantes fossem. Pior, na pratica tdo seletiva quanto a
droga ¢ a prisdo. Dependentes quimicos pobres sdo presos como traficantes, enquanto ricos
acabam tendo sua conduta desclassificada para a de usudrio.

O proprio STF ja for¢ou mudancas na Lei de Drogas quando, por exemplo, em 2012, a
Corte entendeu que ¢ possivel a liberdade provisoria no caso de acusacdo por trafico de
drogas, derrubando o dispositivo da Lei que impedia tal concessao. Mas, outras mudangas sao
de extrema urgéncia.

Em Junho de 2015, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria,
Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas e 6rgdos do Ministério da Justi¢a se reuniram
na sede da faculdade de Direito da USP para coletaram as opinides de membros do Judiciario,
Ministério Publico, policia, administracdo penitenciaria e saide acerca da preocupacao do
superencarceramento em decorréncia da aplicacdo falha da justica restaurativa na Lei de
Drogas.

Uma mudanga € necessaria e algo precisa ser feito para que os ideias restaurativos
tenham eficacia pratica e ndo funcionem como um meio de manipulagao estatal.

Ja existem estudos promovidos pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais para
que seja criado um instrumento de interpretacdo normativa que diferencie, de fato, o usuario
do traficante, dando a cada um dele, um tratamento adequado.

Mais do que pensar na pena, € necessario pensar no tratamento, pois um usuario preso
como traficante, ndo tera seu vicio interrompido.

Assim, atribuimos a deficiéncia na concretizagdo dos objetivos da Lei as proprias
instituicdes do Poder Executivo e Judiciario, incapazes de efetivar todos os principios,
objetivos trazidos pelo SISNAD e a consequéncia disso ¢ preocupante. A Lei de Drogas nao
cumpriu seu papel e, em razdo disso, lotou os presidios brasileiros em razdo dos critérios

subjetivos que definem quem ¢ ou ndo traficante.
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