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RESUMO

O presente trabalho se ocupa de analisar a subjetividade na caracterizagao juridica
do traficante, usando como parametros os autos de prisdo em flagrante por trafico
de drogas na comarca de Teresina-Pl, durante os meses de agosto e setembro de
2017 e a Lei 11.343/06, a Lei de Drogas, valendo-se da pesquisa documental e
legislativa, com enfoque qualitativo, através do método indutivo. Inicialmente sera
abordada a evolucéo legislativa da represséo as drogas, desde os tempos remotos a
contemporaneidade. Em seguida sera apresentada a politica de combate as drogas
em Teresina-Pl, com o esbog¢o de graficos informativos. Posteriormente sera
compreendida a Teoria do Direito Penal do Inimigo de Jakobs e sua aplicagédo no
que diz respeito ao Trafico de Drogas. Ao final do trabalho sera possivel demonstrar
que, ainda que nao expressamente, o Direito Penal do Inimigo € uma realidade
vivida na politica de combate as drogas no Brasil, e mais especificamente no Piaui,
e que ha a necessidade urgente de uma reforma no sistema de repressdo aos
toxicos que seja compativel com o Estado Democratico de Direito e suas garantias.

Palavras-chave: Trafico de Drogas. Subijetividade. Direito Penal do Inimigo



ABSTRACT

The present work analyzes the subjectivity in the legal characterization of the
trafficker, using as parameters the arrest warrants for drug trafficking in the
Teresina-Pl region along the months of August and September 2017 and Law
11.343/06, the “Law of Drugs”, using documentary and legislative research, with a
qualitative approach, through the inductive method. Along the work the legislative
evolution of the repression to the drugs will be assessed, from remote times to
contemporaneity. Next, the drug enforcement by the police in Teresina-Pl will be
presented, with the outline of informative graphs. Subsequently, the Theory of
Criminal Law of the Enemy of Jakobs and its application with respect to Drug
Trafficking will be covered as well. At the end of the work it will be possible to
demonstrate that, although not expressly, the Criminal Law of the Enemy is a reality
lived in the drug policy in Brazil, and more specifically in Piaui, and that there is an
urgent need for a reform in the system of repression that is compatible with the
Democratic State of Law and its guarantees.

Keywords: Drug Trafficking. Subjectivity. Criminal Law of the Enemy
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1 INTRODUGAO

A droga é um dos principais problemas enfrentados pela sociedade brasileira
hodierna, tanto no aspecto penal, pois motiva a violéncia, a superlotacdo dos
presidios e as organizag¢des criminosas, quanto no aspecto social, ja que causa a
destruicdo das familias e a dependéncia quimica que prejudica as relagdes sociais.
Além disso, envolve questbes de economia (por estar relacionada a crimes como
lavagem de dinheiro e corrupgao passiva, por exemplo) e de saude publica.

Sabe-se que no Brasil, para fins de combate as drogas, existe o Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - SISNAD', instituido pela Lei
11.343/06, a Lei de Drogas, que, inclusive, segundo Delgado?, representou um
grande avango na politica de represséo as drogas, pois despenalizou o porte dessas
substancias, desde que para o consumo, endureceu as penas para o trafico de
drogas, e acrescentou novas disposicoes que em leis anteriores ndo eram
abarcadas, como o incremento da multa como pena e a troca do termo
entorpecentes por drogas, por este ser mais abrangente.

Em contrapartida, a referida Lei, como pode ser observado na analise de
precedentes jurisprudenciais, ndo resolveu o problema na diferenciagéo do usuario e
do traficante, pois estabeleceu critérios que, apesar de idoneos, sido insuficientes
para diferenciar as duas condutas, dando margem para que os aplicadores da lei
possam valer-se das proprias convicgdes.

Nessa esteira, a falta de definicdo legal do que seja uso e trafico implica em
uma seletividade no sistema penal e viola o sistema de garantia penal e processual,
pois como podera ser observado no decorrer deste trabalho, os policiais, os
delegados, os promotores e os magistrados podem cometer equivocos e por vezes
confundir um usuario com um traficante, inclusive colocando-o dentro do sistema

prisional, expondo-o a todas as mazelas que o encarceramento traz.

" Art. 12 Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve
medidas para preveng¢ao do uso indevido, atencéo e reinsercéo social de usuarios e dependentes de
drogas; estabelece normas para repressado a produgéo nao autorizada e ao trafico ilicito de drogas e
define crimes.

2 DELGADO, Rodrigo Mendes. Nova lei de drogas comentada: artigo por artigo a luz da Lei n.
11.343/2006. Leme, SP: Cronus, 2009, p. 16
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Nao se pode negar que a repressao as drogas € necessaria e urgente. No
entanto, questiona-se como a politica de combate as drogas é feita no Brasil, pois
apresenta rastros de seletividade, de regresso ao Direito Penal do Inimigo, de
arbitrariedade e de outros possiveis vicios.

Logo, este trabalho centraliza sua atengcdo na caracterizagdo juridica do
traficante de drogas, através do estudo da Lei 11.343/06, em conjunto com a
jurisprudéncia, a doutrina e a analise dos autos de prisdo em flagrante por trafico de
drogas, a fim de se verificarem como sdo aplicados os parametros para definir o
trafico.

No primeiro capitulo deste presente trabalho sera analisado a evolugao
legislativa da politica de combate as drogas no Brasil, no qual serdo apresentadas
as leis brasileiras que tratam do consumo e do trafico de drogas ao longo da histéria
do pais.

Nessa ordem de ideias, no segundo capitulo sera demonstrado a imprecisao
na aplicagédo do artigo 28, § 2° da Lei 11.343/06 na agao penal por trafico de drogas
em Teresina-Pl, especificamente em relagdo a falta de critérios objetivos na
diferenciacdo do traficante e do usuario de drogas no momento da abordagem
policial e na conclusdo do inquérito policial, através de uma analise dos autos de
prisdo em flagrante por trafico de drogas nos meses de agosto e setembro de 2017
da referida comarca.

Em sequéncia, no terceiro capitulo discute-se sobre a aplicagao da Teoria do
Direito Penal do Inimigo de Jakobs na repressdo as drogas e seus efeitos no
ordenamento juridico brasileiro em contradicdo com o Estado Democratico de
Direito.

Nas consideragdes finais foi possivel concluir que o Brasil adota, incluindo o
Estado do Piaui, ainda que ndo expressamente, a Teoria do Direito Penal do Inimigo
em relagado a repressao aos entorpecentes. Por derradeiro, sdo sugeridas politicas
publicas capazes de amenizar - sendao erradicar- a seletividade penal no nosso

ordenamento juridico, em especial na repressao ao trafico de drogas.
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2 A EVOLUGAO LEGISLATIVA DA POLITICA DE COMBATE AS DROGAS NO
BRASIL

Para adentrar no estudo da politica de combate as drogas no Brasil, &
necessario um estudo do tratamento que essas substancias tiveram e tém ao longo
da histdria, como a equiparacao do usuario e do traficante em determinadas leis e a
rigidez do legislador penal ao nivelar o trafico aos crime hediondos.

O Juiz Luis Carlos Valois®, faz uma critica sobre os textos juridicos que
apresentam histéricos das leis ou das teorias, que, geralmente, apresentam a
evolugdo, as caracteristicas e o pensamento dogmatico da norma, mas que néao
apresentam a origem da lei ou que motivou sua criagdo, fazendo com que o leitor
veja a lei como algo absoluto e indiscutivel, uma situagao incoerente com o Estado
Democratico de Direito, no qual se deve ter espacos para discussdoes e
questionamentos ou até enfrentamento de normas que sejam injustas a sociedade.
Tal situagao é recorrente no que diz respeito as leis de drogas que existiram no
NossO pais, pois a maioria das doutrinas ndo traz um debate rico em torno das

promulgagdes das referidas leis.

2.1 O conceito de droga e as leis brasileiras relacionadas as drogas

Preliminarmente, cita-se o entendimento de Sérgio Ricardo Souza* que
considera droga como a substancia natural ou sintética, cujo consumo repetido, em
doses diversas, pode provocar o desejo ou necessidade de continuar consumindo-a,
a tendéncia a aumentar a dose e a dependéncia fisica ou organica dos seus efeitos.

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) define droga como “a substancia
capaz de modificar a fungdo dos organismos vivos, resultando em mudangas
fisioloégicas ou de comportamento”.

Ultrapassada a fase de conceituagdao, € importante dizer que a questao

relacionada as drogas sempre foi alvo de grandes discussbes, ndao sé por

3 VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. Imprenta: Belo Horizonte, D'Placido,
2017.p. 323

4 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Comentarios a lei antidrogas (11.343/06): pés-reforma do CPP. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 04
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especialistas mas também pela sociedade em geral, uma vez que € um tema que
afeta a todos, de forma direta ou indireta. Além disso, as drogas, bem como seu
consumo, nao sao novidades advindas da contemporaneidade, mas existem desde
os tempos remotos. Ha relatos que desde antes de 3.000 A.C ja havia o consumo de
opio e Cannabis Sativa (Maconha)®.

Importante mencionar que as drogas também n&o sdo substéncias exclusivas
do Brasil, pois € um conflito que existe em muitos paises, sejam eles desenvolvidos
ou ndo. Como cita Sérgio Ricardo®, em qualquer cultura ou civilizagéo, observada no
ambito antropologico e social, existe a dualidade “homem-droga”.

No ambiente juridico, especificamente no Direito Penal, € comum que a
resposta a determinados conflitos sociais seja através da criagao de leis, as quais
visam punir, evitar ou regulamentar as situagdes que provocam tais conflitos. E em
relacdo as drogas nao poderia ser diferente, na histéria do Brasil surgiram diversas
formas de evitar a propagacao das drogas, mas a principal foi a legislagao penal.

A primeira manifestagdo do ordenamento juridico brasileiro em relagdo a
politica de combate as drogas foi com as Ordenacgdes Filipinas’, que em seu Livro V,
Titulo 89, dispde que “nenhuma pessoa tenha em sua casa para vender rosalgar
branco, nem vermelho, nem amarelo, nem solimdo, nem escamonéa, nem opio,
salvo se for boticario examinado e que tenha licenca para ter botica, e usar do
oficio”. No entanto, ndo havia um juizo local responsavel pela sua aplicacéo, e a
maioria dos conflitos eram solucionados por disposicdes locais a exemplos de
provimentos municipais.

Mais tarde, o Codigo Penal de 1890, em seu artigo 159 capitulava o crime de
expor a venda, ou ministrar, substancias venenosas, sem legitima autorizagao e sem

as formalidades prescritas nos regulamentos sanitarios, com a pena de multa de

SCASTRO, Diego Luis Silva. O contraponto entre a despenalizagdo e a descriminalizagdo das
drogas no que tange o Art 28 da Lei 11.343/06. Disponivel em
<http://repositorioinstitucional.uniformg.edu.br:21074/xmlui/handle/123456789/162>. Acesso em 10 de
mai. 2018

6 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Comentarios a lei antidrogas (11.343/06): pos-reforma do CPP. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 08.

"RIBEIRO, Maurides de Melo. A evolugao histoérica da politica criminal e da legislagao brasileira
sobre drogas. Boletim IBCCrim, v. 24, n. 286, p. 5-8, set. 2016.


http://repositorioinstitucional.uniformg.edu.br:21074/xmlui/handle/123456789/162
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200$000 a 500$000”, observa-se, todavia, que o referido delito tinha como sujeitos
ativos os boticarios da época.?

No final de 1932, através da Consolidacao das Leis Penais, foi definido no art.
159° da referida lei, o crime de trafico de drogas. Em 1936 foi criada a Comissao
Nacional de Fiscalizacdo de Entorpecentes, que serviu como base para criagcao da
Lei de Fiscalizagao de Entorpecentes publicada em 1938.

O Decreto 780, de 28 de abril de 1936 instituiu a comissdo permanente de
fiscalizacdo de entorpecentes, a qual estabelecia quais substancias eram
consideradas entorpecentes, bem como normatizava e controlava a extragao,
producao, transformagao, preparagao, posse, importacdo, exportacao, transporte,
venda e compra dessas substancias.

Tempos depois, a questao drogas foi tratada pelo Cédigo Penal vigente, mais
especificamente em seu artigo 281, combinado com a Lei 5726/71, dispositivos que
foram revogados pela Lei 6368/76, uma legislacdo mais especifica no que concerne
a repressao ao trafico e ao uso de substancias entorpecentes, e que veio a lume
apdés o Brasil ter aderido ao Acordo Sul-Americano sobre Estupefacientes e
Psicotrépicos™. Cita-se ainda que, durante o regime militar, o Decreto-Lei 385/68
alterou o Cédigo Penal e equiparou a conduta do usuario e do traficante de drogas.

A parte criminal da Lei 6368/76 estava prevista nos artigos 12 a 18, sendo o
trafico o crime de maior pena, e o porte de drogas para consumo o de menor pena.
Posteriormente, em 1990, a Lei 8072/90, popular Lei de Crimes Hediondos,
equiparou o trafico de drogas a categoria de crimes hediondos, endurecendo as
regras punitivas da norma, em respeito a Constituicdo Federal, que no seu artigo 5°,

inciso XLIII, preceitua:

a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e os que, podendo evita-los, se omitirem.

# RIBEIRO, Maurides de Melo. A evolugéo histérica da politica criminal e da legislagao brasileira
sobre drogas. Boletim IBCCrim, v. 24, n. 286, p. 5-8, set. 2016.

® Art. 159. Expor a venda, ou ministrar, substéancias venenosas, sem legitima autorizagéo e sem as
formalidades prescritas nos regulamentos sanitarios: Pena — de multa de 200$000 a 500$000.
WSENADO. Histéria de Combate as drogas no Brasil. Disponivel em
<https://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/dependencia-quimicaliniciativas-do-governo-
no-combate-as-drogas/historia-do-combate-as-drogas-no-brasil.aspx>. Acesso em 25 mar 2018
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Tempos depois, mais precisamente em 2016, o Supremo Tribunal Federal
(STF) entendeu que o trafico privilegiado, previsto no artigo 33, paragrafo 4°, da Lei
11.343/2006, ndo é crime de natureza hedionda e nem equiparado'. A justificativa
para tal entendimento da Suprema Corte € a forma desproporcional em se tratar
com hediondez pessoas que possuem uma participagado de menor relevancia na
traficancia, como as “mulas” ou “olheiros”.

Ainda em relagdo ao entendimento do STF, o ministro Lewandowski
apresentou dados do Ministério da Justica que demonstram que, das 622.202
pessoas em situagédo de privagédo de liberdade em 2016 (homens e mulheres), 28%
(174.216 presos) estdo presas por forca de condenagdes decorrentes da aplicagéao
da Lei de Drogas, e que 68% das mulheres em situagdo de privagao de liberdade
estdo envolvidas com os tipos penais de trafico de entorpecentes ou associagéo
para o trafico, sendo a maioria composta de pessoas que nao apresentam um perfil
delinquencial tipico, ou seja, sdo primarios, geralmente presos com pouca droga e
quase sempre afirmando ser usuarios.

Na verdade, observa-se que na origem da Lei de Crimes Hediondos, o
legislador considerou, de forma genérica, o trafico de drogas como um crime
hediondo, mas n&o se atentou para as especificidades que esse crime traz.

Em 2002, a Lei 10.409/02 foi promulgada, com o veto presidencial de quase
metade do texto, inclusive do artigo que revogou a Lei 6383/76, pois, como afirma
parte da doutrina, representada por Nucci'?, a referida Lei era confusa e pouco
técnica. Na mesma linha, Marcao' sustenta que a Lei 10.409/02 estava repleta de
inconstitucionalidades e impropriedades técnicas, sendo motivo de varios vetos

presidenciais, tornando-se um texto cheio de retalhos.

"Habeas Corpus 118533. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Trficoprivilegiado.pdf>. Acesso em 11 mar.
2018.

2NUCCI, Guilherme de Souza. A droga da Lei de Drogas. Disponivel em
<http://www.guilhermenucci.com.br/artigo/droga-da-lei-de-drogas>. Acesso em: 06 dez. 2017.
®MARCAO, Renato Flavio. Legislagdo antitoxicos. Novos problemas iminentes.
http://www.argumentum.com.br/artigos/artigo.php?categoria=Penal. 10.2002. p. 01.


http://www.argumentum.com.br/artigos/artigo.php?categoria=Penal
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Destaca-se que, durante a vigéncia simultanea da Lei 10.409/02 e da Lei
6383/76, a primeira regulamenta a parte material e a segunda continuava com a
parte processual no que diz respeito a agdo penal que envolvia drogas.

Em 2006, diante de um cenario legislativo confuso para reprimir as drogas, foi
promulgada a atual Lei de Drogas, a qual, em relagdo as demais, se mostrou muito
avangada, como menciona Machado', trazendo um rito processual préprio, novos
crimes relacionados aos entorpecentes e um tratamento diferente para o usuario de
drogas, mas assim como as Leis revogadas, a atual lei continua passivel de
discussodes polémicas. .

Interessante mencionar que a Lei 11.343/06 instituiu o Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas - SISNAD, o qual prescreve medidas para
prevencdo do uso indevido, atencao e reinsercdo de usuarios e dependentes de
drogas, e estabelece normas para a repressao a produ¢do nao autorizada e ao
trafico ilicito, além de definir os respectivos ilicitos penais, e com sua promulgacéao
as antigas Leis (n. 6.368/76 e 10.409/2002), que tratavam de drogas, foram
revogadas.

Na seara criminal, as principais novidades advindas da Lei 11.343/06 foram o
tratamento diferenciado em relagao ao usuario, a tipificacdo de crime especifico para
a cessao de pequena quantia de droga para consumo conjunto, o agravamento da
pena do trafico, a tipificacdo do crime de financiamento ao trafico, bem como a
regulamentagdo de novo rito processual'®

Além das mudancas citadas supra, leciona Renato Brasileiro'® que ao
contrario da legislagdo pretérita, que fazia uso da terminologia substancia
entorpecente (responsavel pela dependéncia fisica ou psiquica), a Lei n° 11.343/06
preferiu usar o termo drogas, também usado pela Organizagdo Mundial de Saude,
em relagcdo as substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, que sao
especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo

Poder Executivo da Unido.

“MACHADO, Nara Borgo Cypriano. Usuario ou Traficante? A Seletividade Penal na Nova Lei de
Drogas, Fortaleza, Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI, 2010.

SGONCALVES, Victor Eduardo Rios; JUNIOR, José Paulo Baltazar, coordenador Pedro Lenza.
Legislagado Penal Especial. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 102

6 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagao Criminal Especial Comentada. — 42 Ed. Revista,
Ampliada e atualizada. — Sao Paulo: Editora Jus Podium, 2016, p. 696
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Logo, depreende-se que, a compreensao do conceito de drogas e,
consequentemente, do proprio preceito primario dos crimes previstos na Lei
Antidrogas, exigem uma complementagao, pois a Lei 11.343/06 € uma espécie de
norma penal em branco. Sérgio Ricardo de Souza'’ acrescenta que a norma
brasileira que especifica quais os produtos ou drogas estdo abrangidos pela Lei
11.343/06 é a Portaria 344/98 da Anvisa, que fica sob responsabilidade do Ministério
da Saude, ou seja, a Lei de Drogas € uma norma em branco heterogénea, uma vez
que a norma que a complementa tem origem diferente da sua, ja que é oriunda do

Poder Executivo.

2.2 A atual politica de combate as drogas no Brasil

A atual politica que reprime as drogas no Brasil € questionada por diversos
estudiosos, por varios motivos, entre eles o fato de proibir apenas algumas
substancias, enquanto outras sdo consideradas licitas, tais como o alcool'®, alguns
medicamentos (vendidos em farmacias sem receitas) e cigarros que, apesar de
também causarem dependéncia, sao vistas com normalidade dentro da sociedade.

Luis Carlos Valois', afirma que a metafora guerra as drogas mostra uma
incoeréncia e pode ser usada ironicamente para desvendar uma guerra contra
pessoas, pois essa politica de combate é sinbnimo da criminalizagao arbitraria de
relagdes que o ser humano trava com determinadas substancias. No entanto, as
drogas n&o sao encarceradas, ndo morrem nem levam tiros, enfim, a guerra é contra

certas pessoas.

7 SOUZA, Sérgio Ricardo de. Comentarios a lei antidrogas (11.343/06): pés-reforma do CPP. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 04

8“Embora ainda n&o tenhamos dados confiaveis sobre o crack, o aumento da visibilidade nio
corresponde a magnitude do problema. Os problemas relacionados ao éalcool sdo, de longe, muito
mais significativos. O numero de pessoas envolvidas e o custo econémico em relagdo ao alcool sdo
infinitamente superiores aos do crack”, afirmou o psiquiatra Roberto Kinoshita, coordenador da area
de Saude Mental, Alcool e Outras Drogas do Ministério da Saude. Disponivel em
<https://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/dependencia-quimica/aumento-do-consumo-
de-drogas/alcool-e-uma-droga-mais-problematica-que-o-crack-dizem-medicos.aspx> Acesso em 25
mar 2018

" VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. Imprenta: Belo Horizonte, D'Placido,
2017.p. 16
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Varios especialistas da area destacam que as drogas mais consumidas e
mais prejudiciais a saide humana s&o o alcool e o tabaco®, mas a repressdo em
torno dessas substancias é timido.

Outro fator a ser analisado sao os tratamentos diferenciados aos usuarios de
cocaina, crack e oxi*', como se diferentes fossem, quando, na verdade, as trés
possuem o mesmo principio ativo, qual seja, a cocaina, e a diferenga se da apenas
na via de administragao ou absorgéo.

Além disso, o legislador tenta reprimir as drogas usando o direito penal,
fazendo sujeitos desta guerra, o juiz, o promotor, os agentes policiais e, sobretudo,
os acusados e quem os rodeia.

A coibicdo as drogas tem tirado muitas vidas, exempli gratia, durante as
operagdes policiais contra o narcotrafico, nas quais, devido aos tiroteios, morrem
nao especificamente os traficantes, que possuem armamentos modernos, mas
também pessoas inocentes que n&o possuem meios de se defenderem. Como
exemplo, cita-se 0 caso de uma estudante de 13 (treze) anos de idade do Rio de
janeiro que foi alvejada dentro da escola durante uma agao policial contra o trafico®.

Importante mencionar que, durante operagdes de combate ao trafico, o
acesso a escolas, hospitais e servico de transporte publico, fica comprometido por
causa dos riscos que as intervengdes de seguranga exigem, o que prejudica a
qualidade e o0 acesso aos servigos publicos basicos, logo por quem mais precisa.

Ademais, a proépria policia é vitima dessa repressao descontrolada em torno
das drogas, muitos policiais sdo mortos durante os combates, pois o Estado ndo
oferece protecédo e seguranca adequada. Logo, tanto a populacdo quanto a policia
sofrem com essa atual politica de combate as drogas.

Nao raros, existem casos de corrupgdo policial®® que permeiam essa luta

contra o trafico, relatos de que policiais trabalham para traficantes, sendo

2ANDRADE, Tarcisio Matos de. Reflex6es sobre politicas de drogas no Brasil. Ciénc. saude
coletiva J[online]. 2011, vol.16, n.12, pp.4665-4674. ISSN 1413-8123. Disponivel em
<http://dx.doi.org/10.1590/S1413-81232011001300015>. Acesso em 06 fev. 2018

2'Disponivel em
<http://g1.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2011/04/saiba-diferenca-entre-oxi-crack-e-cocaina.html>
. Acesso em 05 mai. 2018

2Disponivel em
<https://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/adolescente-morre-baleado-dentro-de-escola-na-zona-nort
e-do-rio.ghtml>. Acesso em 10 mar. 2018

2 OLMO, Rosa Del. A face oculta das drogas. Rio de Janeiro: Revan 1990. p. 69/70
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intermediarios de varias informacbdes para estes, informes de policiais que para
aumentar sua produtividade, ou até mesmo por negligéncia, prendem usuarios como
se fossem traficantes, e noticias de flagrantes forjados nos quais os proprios
agentes estatais implantam as provas.

Como bem cita Boiteux®, é a policia quem filtra os casos que chegam aos
magistrados e, consequentemente, que vao ser enviados ao carcere. Sao 0s
policiais os principais responsaveis pela colheita das provas a serem analisadas nos
processos, € sao esses mesmos policiais as Unicas testemunhas dos fatos narrados
na peca inicial, os quais, inclusive, tém seus testemunhos inquestionaveis, como
aponta a jurisprudéncia®.

E mais, ha uma justificativa, por parte dos policiais, que determinados
flagrantes sdo feitos porque os acusados estavam em atitude suspeita, mas, como
se sabe, ndo ha um consenso sobre o que seja a “atitude suspeita”, o que abre
caminhos para que os policiais possam abordar qualquer pessoa sob a alegagao de
suspeita.

Na mesma discusséo acrescenta-se que ndo existe uma politica adequada de
tratamento de saude destinada as pessoas usuarias ou dependentes quimicos, nao
existe um quadro de profissionais de saude a que possam ser direcionadas. O
usuario pobre cumpre medidas socioeducativas, o usuario de classe média é
medicalizado nas boas clinicas particulares?.

O doutrinador e desembargador Nucci?’, também alerta para o fato de que a
atual politica de repressédo as drogas, da forma como se da, tem gerado uma
‘quantidade enorme de pessoas provisoriamente presas, em face do numero

gigantesco de processos em andamento e por condenagdes inadequadas para a

2 BOITEUX, Luciana, WIECKO, Ella Volkmer de Castilho (Coord.). Trafico e Constitui¢cdo. Série
Pensando o Direito no 1/2009. Brasilia: Ministério da Justica, 2009. fl. 22

SMerece credibilidade o testemunho dos policiais, pois se tratam de agentes publicos cujos atos tém
presuncdo de veracidade e legalidade, somente podendo ser desprezados quando eivados de
ilegalidades, o que ndo é o caso dos autos.(TJPI | Apelagdo Criminal N° 2017.0001.000313-0 |
Relator: Des. Joaquim Dias de Santana Filho | 22 Camara Especializada Criminal | Data de
Julgamento: 27/09/2017

ZBANDRADE, Tarcisio Matos de. Reflex6es sobre politicas de drogas no Brasil. Ciénc. saude
coletiva [online]. 2011, vol.16, n.12, pp.4665-4674. ISSN 1413-8123. Disponivel em
<http://dx.doi.org/10.1590/S1413-81232011001300015>. Acesso em 06 fev. 2018

’NUCCI, Guilherme de Souza. A droga da Lei de Drogas. Disponivel em
<http://www.guilhermenucci.com.br/artigo/droga-da-lei-de-drogas>. Acesso em: 06 dez. 2017.


http://www.scielo.br/cgi-bin/wxis.exe/iah/?IsisScript=iah/iah.xis&base=article%5Edlibrary&format=iso.pft&lang=i&nextAction=lnk&indexSearch=AU&exprSearch=ANDRADE,+TARCISIO+MATOS+DE
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realidade”. Na mesma linha de raciocinio de Nucci, Luiz Flavio Gomes?® atribui o
caos da superlotagcdo a distingdo fragil e subjetiva entre o traficante e o usuario
trazida pela Lei 11.343/06.

Nao se questiona a necessidade da politica de repressdo as drogas, pois é
necessaria diantes dos males advindos da venda e do uso destas substancias®,
todavia, é preciso avaliar meios mais efetivos, que de fato combatam a
disseminagao das drogas e ndo apenas “‘enxugue o gelo’- expressao utilizada pelo
defensor publico piauiense, Renan Barros®’- e que possa assegurar um minimo de
seguranga as pessoas inocentes que sao afetadas direta ou indiretamente pelas
drogas.

E preciso criar um programa de repressdo as drogas que considere as
complexidades e as variadas causas e consequéncias que as drogas tém na
sociedade, para que com isso, seja possivel pensar em um modelo de coibicdo mais
eficaz. Até mesmo o sistema punitivo precisa ser reavaliado, partindo-se da
observagdo que pessoas envolvidas com drogas (usuarias ou traficantes) séo
colocadas dentro de prisées, que como bem se sabe, sdo locais em que a

proliferacdo de drogas é frequente.

2.3 A Lei 11.343/06

As leis que tratavam da repressao as drogas no Brasil eram leis pouco
sensiveis a situagdo do usuario de drogas, com penas muito severas para a sua
condicdo. Além disso ndo estavam diminuindo a proliferacao das drogas no pais e
faltava uma lei que reunisse em um Uunico corpo a parte material e a parte

procedimental extrajudicial e judicial®’.

2BGOMES, Luiz Flavio. STF dird que “usuario” de drogas nio é criminoso? Jusbrasil.2015.
Disponivel
em<https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/219000832/stf-dira-que-usuario-de-drogas-nao-e-crimi
noso>. Acesso em 01 jun. 2018

2ROQUE, Fabio et al. Legislagdo criminal para concursos. 2° ed. Salvador. Juspodivm,2017. p.
305.

¥REIS, Renan Barros dos. Trafico: enxugando gelo. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,
Teresina, ano 20, n. 4295, 5 abr. 2015. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/37474>. Acesso
em: 1 jun. 2018.

¥ FREITAS, Jayme Walmer de. Aspectos penal e processual penal da novissima lei antitoxicos.
Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 11, n. 1209, 23 out. 2006. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/9074>. Acesso em: 28 mai. 2018.


https://jus.com.br/revista/edicoes/2015
https://jus.com.br/revista/edicoes/2015/4/5
https://jus.com.br/revista/edicoes/2015/4/5
https://jus.com.br/revista/edicoes/2015/4
https://jus.com.br/revista/edicoes/2015
https://jus.com.br/revista/edicoes/2006
https://jus.com.br/revista/edicoes/2006/10/23
https://jus.com.br/revista/edicoes/2006/10/23
https://jus.com.br/revista/edicoes/2006/10
https://jus.com.br/revista/edicoes/2006
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Diante da imprescindibilidade de uma lei contemporanea que reprimisse as
drogas, foi promulgada a Lei 11.343/06, a qual, como bastante frisado
anteriormente, trouxe muitas novidades para o ordenamento juridico brasileiro, tais
como novos tipos penais, um novo modelo de tratamento para os usuarios de
drogas, novas técnicas de investigagao, entre outros.

Renato Brasileiro®> muito elogia o novo tratamento da Lei conferido aos
usuarios, pois enxerga que o melhor caminho € o da educagao, e nao o da prisao, ja
que esta ultima traz poucos sendo nenhum beneficio a saude do individuo e nem a
sociedade, ora porque impede que aos usuarios seja dispensada a atengéo
necessaria € um tratamento eficaz para eventual dependéncia quimica, ora porque a
imposi¢ao de pena de prisdo ao usuario o obriga a conviver com réus condenados
por delitos muito mais graves, funcionando como um meio de aperfeicoamento de
criminosos.

Oportuno mencionar o teor da justificativa final do Senado ao Projeto de Lei
n° 7134/02, posteriormente convertido na Lei n° 11.343/06, do qual se extrai que a
prisdo ndo é adequada para o usuario de drogas, uma vez que este “n&o pode ser
tratado como um criminoso, ja que €, na verdade, dependente de um produto, como
ha dependentes de alcool, tranquilizantes, cigarro, dentre outros(...)".

Parte da doutrina, a exemplo de Luiz Flavio Gomes®, acredita que a Lei
descriminalizou o uso das drogas, mas na verdade, conforme a maioria dos
estudiosos e da propria jurisprudéncia patria®**, apenas o despenalizou, submetendo
0 usuario a um tratamento adequado, como a adverténcia sobre os efeitos das
drogas, a prestacao de servicos a comunidade e o comparecimento a programa ou

curso educativo.

¥LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. — 42 Ed. Revista, Ampliada
e atualizada. — S&o Paulo: Editora Jus Podium, 2016, p. 699

$GOMES, Luiz Flavio. Lei de drogas comentada artigo por artigo: Lei 11.343/06. 22 Edigdo. Sao
Paulo. Revista dos Tribunais. 2007. p. 147

3 Este Superior Tribunal, alinhando-se ao entendimento firmado pela Corte Suprema (Questéo de
Ordem no RE n. 430.105-9/RJ), também firmou a orientagdo no sentido de que, com o advento da Lei
n. 11.343/2006, ndo houve descriminalizagédo (abolitio criminis) da conduta de porte de substancia
entorpecente para consumo pessoal, mas mera despenalizagédo. 5. Uma vez constatada a existéncia
de condenacao definitiva anterior pela pratica do crime previsto no artigo 28 da Lei n. 11.343/2006, e
considerando que a conduta disciplinada desse dispositivo legal ndo deixou de ser crime, ndo ha
como se afastar da condenacdo do paciente a agravante genérica da reincidéncia, como
pretendido.(...) 7. Habeas corpus n&o conhecido. (Superior Tribunal de Justica STJ - HABEAS
CORPUS : HC 219532 SP 2011/0227887-9)


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10868007/artigo-28-da-lei-n-11343-de-23-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06
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Marcéo* adota entendimento contrario aos demais doutrinadores, pois
discorda que a Lei 11.343/06 tenha sido inovadora em relagdo ao tratamento do
usuario, e cita o artigo 11 da Lei 6.368/76%¢, que, conforme o autor, tinha contornos
ainda mais amplos do que o artigo §7° do artigo 28 da atual Lei.

Ja em relagdo ao trafico de drogas, conduta tipificada no artigo 33 da Lei
11.343/06, imputa a referida conduta delituosa a pessoa que 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 determinacéao legal ou regulamentar.

O bem juridico violado no trafico de drogas é a coletividade. Quanto a isso
Fernando Capez® explica que o tipo penal do trafico “coloca em situacdo de risco
um numero indeterminado de pessoas, cuja saude, incolumidade fisica e vida séo
expostas a uma situagao de perigo”, ou seja, para o autor, o objeto juridico imediato
€ a coletividade ou a saude publica e o objeto juridico mediato € a saude individual
do usuario.

Observa-se que, por exemplo, as condutas de “ter em depdsito e guardar’
drogas gratuitamente podem facilmente ser praticadas pelo usuario também. Ou
seja, a Lei trouxe condutas que podem ser atribuidas tanto ao usuario quanto ao
traficante de drogas.

A Lei distingue o usuario do traficante de forma ténue, apresentando em seu
artigo 28, § 2°, parametros de diferenciacéo a serem utilizados pelo magistrado, que
sao a natureza e a quantidade da substancia apreendida, o local e as condi¢cbes em
que se desenvolveu a acao, as circunstancias sociais e pessoais, e a conduta e os

antecedentes do agente.

¥MARCAO, Renato. Téxicos — Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006. 8.ed. 2.tir. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2015, p. 66

%Art. 11. Ao dependente que, em razdo da pratica de qualquer infragdo penal, for imposta pena
privativa de liberdade ou medida de seguranga detentiva sera dispensado tratamento em ambulatério
interno do sistema penitenciario onde estiver cumprindo a sangao respectiva.

3" CAPEZ, Fernando. Nova lei de drogas comentada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
769
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A jurisprudéncia e varios juristas acreditam que esses parametros sao
subjetivos e ddo margens a seletividade penal, ndo exclusivamente pelo magistrado
mas de todos os agentes estatais do processo penal®.

O que causa indagacdes é que, normalmente, as pessoas presas por trafico
sao quase sempre as mais pobres, o que se mostra contraditério, pois o trafico de
entorpecentes € um comércio altamente lucrativo. Com uma analise dos autos de
prisdo em flagrante por trafico, percebe-se que as circunstancias da abordagem e o
perfil do preso por trafico de drogas ddo uma ideia de que sdo estrategicamente
escolhidos, como se o crime do trafico tivesse cenario e personagens fixos.

Para evitar que a diferenciacdo do usuario e do traficante seja feita de forma
subjetiva, Nucci®*® sugere que seja considerada a finalidade especial de
“comercializar, negociar ou transmitir a terceiros” na conduta do trafico de drogas e
que o Legislativo estabeleca uma quantidade minima de cada espécie de drogas

para ser presumido o porte para consumo.

2.3.1 Atipificacédo do porte de drogas para consumo

O usuario € uma pessoa doente que necessita de tratamento e nido de
punigdo, pois o proprio vicio ja € uma punigdo. Delgado* vai além e defende que o
usuario ndo € um criminoso mas um doente, ndo € um vildo e sim uma vitima que
esta envolvida em um problema social e humano, qual seja, a desestabilidade ou
desajuste emocional e psiquico. O legislador demorou muito para perceber isso pois
até antes da Lei 11343/06, o usuario poderia receber uma pena de 06 (seis) meses

a 02 (dois) anos de prisao.

% GOMES, Luiz Flavio. STF dira que “usuario” de drogas nio é criminoso? Jusbrasil. 2015.
Disponivel em
<https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/219000832/stf-dira-que-usuario-de-drogas-nao-e-crimino
s0>. Acesso em 01 jun. 2018

®NUCCI, Guilherme de Souza. A droga da Lei de Drogas. Disponivel em
<http://www.guilhermenucci.com.br/artigo/droga-da-lei-de-drogas>. Acesso em: 06 dez. 2017.
“DELGADO, Rodrigo Mendes. Nova lei de drogas comentada: artigo por artigo a luz da Lei n.
11.343/2006. Leme, SP: Cronus, 2009, p. 70
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Com o advento da Lei 9.099/95, Lei dos Juizados, a conduta de porte de
drogas para consumo*' passou a ser considerada como de menor potencial
ofensivo, podendo o autor de fato ser beneficiado com as benesses que essa Lei
trouxe, como, por exemplo, a transagao penal. Mesmo com essa mudanca trazida
pela Lei dos Juizados, o tratamento ainda ndo estava coerente com a condigéo de
usuario, pois ainda ndo havia uma visdo de doencga e sim de crime.

O artigo 28 da atual Lei de drogas substitui de forma mais abrangente o
disposto no artigo 16 da Lei 6368/76, trazendo em sua tipificagdo cinco agbes que
configuram o crime de porte de drogas para uso, 0 que ja caracteriza este tipo penal
como misto alternativo.

Conforme ensina a doutrina*?, o verbo adquirir, significa obter por qualquer
meio, alcangar ou conseguir drogas para o consumo pessoal. O verbo guardar tem o
mesmo sentido de preservar, manter ou conservar a substancia ilicita, desde que
para consumo enquanto ter em depdsito diz respeito a manter o entorpecente em
local especifico. O verbo transportar remete a ideia de locomover a droga através de
um meio de transporte, e trazer consigo é usado para o ato de levar a droga junto
ao corpo, no interior ou nas vestes.

Das cinco condutas descritas no caput do artigo 28, apenas “adquirir’ é de
consumagao instantanea, enquanto as demais sao de consumacgao permanente,
quer dizer, se prolongam no tempo.

O acusado, ao ser flagrado praticando o delito em questdo, sera
encaminhado a autoridade policial que lavrara o termo circunstanciado de
ocorréncia, uma vez que por nao ter pena de prisdo, é considerado crime de menor
potencial ofensivo, assim sendo, o autor do fato ndo sera autuado nem recolhido ao
carcere.

Como se tem repetido ao longo deste trabalho, a caracterizagdo do usuario se

da através da analise, pelo magistrado e demais agentes da acao penal, de

41 Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima n&o superior a 2 (dois) anos,
cumulada ou nao com multa. (Redacao dada pela Lei n® 11.313, de 2006).

42S0UZA, Sérgio Ricardo de. Comentarios a lei antidrogas (11.343/06): pés-reforma do CPP. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 42.
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parametros previstos no § 2° do artigo 28 da Lei, pois, como se sabe, 0 usuario pode

ser facilmente confundido com o traficante.

2.3.2 A tipificacao do trafico de drogas

Na Lei de drogas, o trafico de drogas € definido como a conduta de importar,
exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,
oferecer, ter em depésito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar,
entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagao
ou em desacordo com determinacéao legal ou regulamentar.

O bem legalmente tutelado pelo artigo 33 da norma em comento é a saude
publica®®. O sujeito ativo no crime de trafico de drogas pode ser qualquer pessoa, ou
seja, ndo se exige nenhuma qualidade especial. Enquanto em relagdo ao sujeito
passivo, Delgado tem o entendimento de que, o sujeito primario é a coletividade e o
secundario é o usuario de drogas.

No trafico de drogas, o elemento subjetivo é o dolo direto, em outras palavras
€ a vontade livre e consciente de praticar qualquer das condutas tipificadas no caput.
Ademais é um crime de perigo abstrato ou presumido, pois o trafico de drogas € um
crime que pde em perigo a saude publica, bastando a exposi¢cao de tal bem a perigo
para que o crime se configure, ou seja, nao se exige o dano concreto. Quanto a isso,

menciona-se o seguinte entendimento da Corte piauiense:

A anadlise da primeira fase da dosimetria da pena pelo magistrado de
piso foi feita de maneira contraria aos parametros atuais
estabelecidos , visto que exasperou a pena-base com base na busca
pela riqueza facil e no potencial lesivo da conduta para a sociedade,
0 que constitui verdadeiro bis in idem, uma vez que sao
circunstancias inerentes aos tipos penais, que, por sua vez,
pressupdem busca pelo lucro e por si s, constituem crimes contra a
saude publica e de perigo abstrato, cuja lesividade é presumida por
lei. 3 (...)4.Recurso conhecido e parcialmente provido*.

“DELGADO, Rodrigo Mendes. Nova lei de drogas comentada: artigo por artigo a luz da Lei n.
11.343/2006. Leme, SP: Cronus, 2009,p. 110.

“ TJPI | Apelagao Criminal N° 2016.0001.011471-2 | Relator: Des. Joaquim Dias de Santana Filho | 22
Camara Especializada Criminal | Data de Julgamento: 10/05/2017.
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O crime de trafico de drogas, possui algumas condutas semelhantes ao de

porte de drogas para consumo, e para a distingdo usam-se o parametros do artigo
28, § 2° da Lei de Drogas. Outro detalhe importante é que o trafico, juntamente com
o terrorismo e a tortura, é considerado crime equiparado (assemelhado) aos
hediondos, recebendo o mesmo tratamento rigoroso dispensado a crimes dessa

natureza. Além disso, incorre nas mesmas penas do trafico quem:

I- importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda,
oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda
que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao
legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado
a preparagao de drogas; Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagao legal ou regulamentar, de
plantas que se constituam em matéria-prima para a preparagao de drogas;
lll - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administragdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se
utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinagéo legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.*®

2.3.3 A subjetividade do artigo 28, §2° da Lei 11.343/06

Existem dois sistemas que distinguem o usuario do traficante, conforme
ensina Renato Brasileiro*®. O primeiro que é o sistema da quantificagao legal, o qual
estabelece um quantum diario para o consumo pessoal, é dizer, se o individuo for
surpreendido com uma quantidade superior a esse quantum sera considerado
traficante. Ja o sistema da quantificagao judicial desloca para o magistrado a missao
de avaliar as circunstancias faticas do caso concreto e, posteriormente, deliberar se
e trafico ou porte de drogas para consumo.

No Brasil, é adotado o sistema da quantificagcao judicial, uma vez que o artigo
28 da Lei de Drogas estabelece que a autoridade judiciaria tem a competéncia para
deliberar se a droga era para consumo pessoal ou para o trafico.

Existem muitas criticas a respeito dos critérios disponibilizados pela
legislacdo, pois a Lei trouxe os parametros no artigo 28 (porte de drogas para

consumo), mas nao o fez no artigo 33 (trafico de drogas) e parte da doutrina, a

“BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel
em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111343.htm> .Acesso em 06/12/2017.

‘6 IMA, Renato Brasileiro de. Legislagao Criminal Especial Comentada. — 42 Ed. Revista, Ampliada
e atualizada. — Sdo Paulo: Editora Jus Podium, 2016, p. 715.
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exemplo de Brasileiro*’, considera que o intérprete pode se equivocar e deslocar
para o acusado o 6nus de provar que nao se trata de trafico, mas sim de porte, ou
seja, o principio da presungao de inocéncia tende a ser fragilizado no contexto da
acgao penal por trafico.

Como dito anteriormente, no artigo 28, §2° do referido diploma legal, estéo
dispostos os parametros para definir se o acusado € usuario de drogas ou traficante,
que deverao ser usados néo so pelo magistrado, mas também desde a abordagem
policial, na lavratura do auto de prisdo, no indiciamento feito pela autoridade policial
e no oferecimento da pega inicial acusatoéria. Inclusive, deflui-se da célebre obra de
Brasileiro*® que, pelo menos no momento inicial da persecugdo penal, incumbe a
essas autoridades fazer um juizo de valor acerca da conduta delituosa praticada
pelo agente.

O primeiro critério a ser estabelecido na Lei, para a diferenciagdo do usuario e
do traficante, € a natureza e quantidade da substancia apreendida, mas que nao
pode ser utilizado como fator exclusivo. Todavia, sustenta Brasileiro*® que a
expressdo "para consumo pessoal" descrita no tipo penal sugere que a pequena
quantidade de droga faz parte da propria esséncia do delito em questao.

Nas palavras de Brasileiro®, para a configuragido do crime do art. 28 (porte
para consumo), é de rigor que a quantidade de substéncia apreendida seja pequena,
de modo a permitir o consumo pessoal, pois, do contrario, poderia se estar diante do
trafico de drogas.

No mesmo sentido, o STJ entende que: "a quantidade, quase sempre,
aponta para o grau de envolvimento do infrator com o odioso comércio, indicando a
medida de sua personalidade perigosa e voltada para a pratica criminosa™’.

A Lei usa como um dos parametros o local e as condi¢cbes da acgao, pois, de

acordo com Brasileiro®?, se o acusado for surpreendido em local conhecido como

47LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagido Criminal Especial Comentada. — 42 Ed. Revista, Ampliada
e atualizada. — Sao Paulo: Editora Jus Podium, 2016, p. 718

“0pus citatum p. 709

40pus citatum p.710

%00pus citatum p.710

$'Recurso em Habeas Corpus N° 28.860 - RS. Disponivel em
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18491395/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-28860-r
s-2010-0155497-2-stj/relatorio-e-voto-18491397> Acesso em 10 de mar 2018.

®2LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. — 42 Ed. Revista, Ampliada
e atualizada. — Sao Paulo: Editora Jus Podium, 2016, p.711
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ponto de comercializagdo de drogas, trazendo consigo a substancia entorpecente
acondicionada em pequenas porcoes de toxicos para venda, e com ele apreendido
grande quantia em dinheiro, fracionado em cédulas diversas, sem comprovacgao de
origem licita, além do fluxo constante de supostos usuarios de drogas no local, ha
de se concluir que se trata de trafico de drogas.

O terceiro paradmetro sdo as circunstancias sociais e pessoais que, como
sustenta Brasileiro, consideram a condigdo econdmica do agente, no sentido de que
a apreensao de grande quantidade de droga em poder de pessoa pobre seria um
indicativo da traficancia. Como exemplo, cita-se o caso do ator Fabio Assunc¢ao, que
foi surpreendido, conforme noticiado pela imprensa e citado na obra de Brasileiro®,
com uma quantidade razoavel de droga, mas foi autuado como usuario, pois
justificou que teria comprado uma quantidade elevada de drogas em razdo do receio
de ser flagrado pela policia (ou pela midia) nas idas frequentes aos pontos de
comercializacao.

Delgado® afirma que o quesito das circunsténcias sociais e pessoais pode
levar a subjetividade penal, ja que, por exemplo, uma pessoa pode ser taxada
injustamente de traficante de substancia ilicita pelo simples fato de morar em uma
favela, enquanto outra, por pertencer a classe média pode ser considerada mera
usuaria.

Ainda em relagdo as circunstancias pessoais do agente, é conveniente
explicar que o fato de uma pessoa ser usuaria de drogas, nado impede que,
simultaneamente, esta pessoa também seja traficante, por isso, as circunstancias
devem ser consideradas em conjunto. A titulo de exemplo, cita-se o filme nacional
“‘Meu nome nao é Johnny”, o qual foi inspirado no julgamento de Jodao Guilherme
Estrella, jovem carioca da classe média alta que passou de usuario a grande

traficante de drogas®.

%0pus citatum p. 718

$DELGADO, Rodrigo Mendes. Nova lei de drogas comentada: artigo por artigo a luz da Lei n.
11.343/2006. Leme, SP: Cronus, 2009, p. 85

SFEITOSA, Vanessa Moura; VIEIRA, Brenda de Souza. Caso Jodo Guilherme Estrella: Direito e
Psicandlise como sindnimos de nao dogmatismo juridico. Revista Jus Navigandi, ISSN
1518-4862, Teresina, ano 16, n. 2999, 17  set.  2011. Disponivel  em:
<https://jus.com.br/artigos/20011>. Acesso em: 25 mai. 2018.


https://jus.com.br/artigos/20011/caso-joao-guilherme-estrella-direito-e-psicanalise-como-sinonimos-de-nao-dogmatismo-juridico
https://jus.com.br/artigos/20011/caso-joao-guilherme-estrella-direito-e-psicanalise-como-sinonimos-de-nao-dogmatismo-juridico
https://jus.com.br/revista/edicoes/2011
https://jus.com.br/revista/edicoes/2011/9/17
https://jus.com.br/revista/edicoes/2011/9/17
https://jus.com.br/revista/edicoes/2011/9
https://jus.com.br/revista/edicoes/2011
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Por ultimo, a Lei de Toxicos coloca como critério de diferenciacdo a conduta e

os antecedentes do agente, todavia, parte da doutrina considera inadequada a
utilizagdo dos antecedentes do agente para aferigdo do consumo pessoal ou da
traficancia, sob o argumento de que se trata de verdadeiro Direito Penal do Inimigo.

Quanto a isso mister destacar o entendimento jurisprudencial a seguir:

Constitui violagdo a direitos fundamentais, constitucionalmente garantidos,
esse procedimento que se tornou praxe da policia do Piaui, chancelado por
algumas autoridades judiciarias, em prender e acusar todos quantos forem
encontrados no mesmo ambiente (casa, carro, bares, etc..) onde for
localizada sustancia entorpecente em desacordo com a lei, sem a necessaria
averiguacao e individualizagdo das condutas, separando quem de fato esta
naquele ato traficando de quem €& apenas usuario ou mesmo mero
transeunte, sem falar na aplicagdo do chamado direito penal do inimigo,
quando a pessoa € presa e acusada, ndo em razdo de uma conduta provada,
mas em razao dos seus antecedentes, por ser, aprioristicamente, suspeita.
(...) (TJPI | Habeas Corpus N° 2014.0001.007637-4 | Relator: Des. Erivan
José da Silva Lopes | 22 Camara Especializada Criminal | Data de
Julgamento: 03/12/2014 )

Do julgado acima, oriundo do Tribunal de Justica do Estado do Piaui,
extrai-se que € comum a prisdo de usuarios como se traficantes fossem, por

questdes subjetivas instituidas na prépria Lei de Drogas.

3 A REPRESSAO DAS DROGAS NO PIAUI

Uma vez que o intuito do trabalho em tela €& analisar como ocorre a
caracterizagcao do usuario e do traficante na Comarca de Teresina- Piaui, cumpre
dizer que nesta capital o combate as drogas se da através do trabalho conjunto do
Governo Estadual por meio da Coordenadoria de enfrentamento as drogas, da
Policia Civil - principalmente através das delegacias especializadas, quais sejam a
DEPRE (Delegacia de Prevencdo e Repressao aos entorpecentes), a GRECO
(Grupo de Repressédo ao Crime Organizado) e a POLINTER (Delegacia de Policia
Interestadual) - da Policia Militar, da Policia Federal, do Ministério Publico, da
Defensoria Publica, do Poder Judiciario (72 Vara Criminal e Juizados Especiais), dos
grupos evangélicos e pastorais e outras organizagbes nao governamentais, esses

ultimos com uma atuac¢ao no que diz respeito aos usuarios.
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No trabalho em tela, foram analisados a forma de aplicacdo das
circunstancias do artigo 28, § 2° da Lei de Drogas nos autos de priséo por trafico de
drogas na comarca de Teresina-Pl, com a analise da quantidade, da forma de
abordagem, da quantidade de testemunhas, do interrogatério do acusado, do

concurso com outros crimes e dos antecedentes criminais.

3.1 Os autos de Prisdao em flagrante na Comarca de Teresina- Pl por trafico de

drogas

Durante a coleta de dados para o desenvolvimento deste trabalho foi possivel
observar a dificuldade do acesso a documentos que, em tese, sao publicos. Muitas
vezes, para se ter acesso a um auto de prisdo em flagrante é preciso autorizagdo do
juiz, do corregedor, ou até do presidente do tribunal.

A guerra contra as drogas faz com que qualquer pessoa se torne suspeita,
pois qualquer individuo pode trazer consigo/adquirir/transportar drogas, e por isso
tanto se questiona o aval para a discricionariedade dos agentes institucionais da
acao penal, uma vez que, dependendo dos critérios subjetivos, pessoas inocentes
podem ser taxadas como traficantes, sujeitos a avaliagao do juizo, no entanto.

A analise dos autos de prisdo em flagrante n&o foi realizada com o objetivo de
trazer novidades para a comunidade juridica e académica, mas de mostrar aquilo
que para muitos ja € obvio: as prisdes em flagrante pelo crime do artigo 33 da Lei de
Drogas sao lavradas, em regra, apenas com testemunhos policiais, apos a invaséo
de domicilios de pessoas pobres, com apreensdo de pouca droga, quase ou
nenhuma quantia em dinheiro, e com um flagranteado que estava em “atitude
suspeita” e que, quase sempre, afirma ser usuario. Nessa mesma linha de pesquisa,

é significativo mencionar o entendimento da piauiense Laura Carvalho®, de que:

“os jovens pobres, predominantemente negros, moradores de favelas e das
periferias dos grandes centros sdo os principais suspeitos da policia. A
distribuicdo das préprias operagdes policiais sdo variaveis por bairro,
predominando as abordagens a pé na rua, com revistas corporais, nas

CARVALHO DOS SANTOS, Laura Castro de. Violéncia e criminalidade: um estudo dos dados
existentes em Teresina-Pl. Disponivel em
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11448. Acesso em
31.03.2018.
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areas pobres e as ‘blitz de automodveis, quase sempre sem revistas
corporais, nas areas mais ricas.”

Importante destacar as informagbes perfiladas a seguir, as quais foram
extraidas de 45 (quarenta e cinco) autos de prisdo em flagrante por trafico de drogas
na comarca de Teresina-Piaui, nos meses de agosto e setembro de 2017. Apesar da
dificuldade para ter acesso aos autos fisicos, a consulta aos processos pode ser
realizada na forma eletrénica por meio do Sistema Themis Web®'.

Inicialmente, tem-se o grafico que demonstra o quantum de droga foi
apreendida nos meses estudados. Observa-se que a maior parte das prisdes em
flagrante se deram com a apreensao de menos de 100g de drogas. Como se sabe, a
quantidade de drogas € umas das circunstancias que desclassificam o porte de
drogas com a finalidade de consumo para o trafico, mas nem sempre a quantidade é

expressiva.

GRAFICO 1:Quantidade de droga apreendida por auto de prisdo em
flagrante

B autos de prisdo em
flagrante

0-10 gramas 10,01- 20 gramas 20,01-100g mais de 100g

Fonte: Elaboracao prépria

O segundo grafico apresenta a quantidade de flagranteados por traficos que
possuem antecedentes, pois da leitura do artigo 28 da Lei 11.343/06, deflui-se que
os antecedentes do agente sao relevantes para que seja configurado o trafico de

drogas, todavia, mais da metade das prisdes por trafico tem como autores do fato

*"Disponivel em <http://www.tjpi.jus.br/themisconsulta/>. Acesso em 03.05.2018
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réus primarios. Além do mais, a quantidade de réus que sao reincidentes do trafico é

pequena em comparagao aos primarios.

GRAFICO 2: Antecedentes dos flagranteados por trafico de drogas

B flagranteados

Primarios Reincidentes no trafico Maus antecedentes

Fonte: Elaboracéao prépria

O terceiro grafico se ocupa de demonstrar se houve a pratica de outros
crimes em conjunto com a traficancia e se houve a participagdo de outras pessoas
no delito, e desse quadro, tem-se que na maioria das vezes as circunstancias
delituosas s6 caracterizam o crime do trafico, ou seja, nem sempre o réu possui uma
personalidade inclinada para a vida delituosa e raras vezes é preso em companhia
de outra pessoa, 0 que deixa claro que nem sempre as pessoas presas por trafico

sdo integrantes de associagdes ou organizagdes criminosas.
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GRAFICO 3: Concurso de pessoas e concurso material de crimes por
autos de prisdao em flagrante

B autos de prisdo em
flagrante

apenas o mais de um apenas um mais de um
trafico de crime flagranteado flagranteado
drogas

Fonte: Elaboracéao prépria

O quarto grafico apresenta a forma como se dao as prisdes em flagrante, uma
vez que, as prisdes por traficos tém como testemunhas apenas os policiais, os
quais, deveriam ser informantes, ja que foram os responsaveis pela prisdo. Com
isso, também se observa que nao ha um cuidado da autoridade policial em
diligenciar as investigagdes para ouvir outras pessoas que estavam no local da
apreensdo da droga, que poderiam ser testemunhas, vitimas (usuarios) ou
associados para a traficancia.

Destaca-se que as prisdes realizadas durante as rondas ostensivas sao
justificadas porque a policia viu determinado sujeito em atitude suspeita®, mas nao

existe uma defini¢cao legal do que seja a atitude suspeita.

%Conforme se extrai dos depoimentos colacionados aos autos, os policiais receberam denuncia
popular de que o apelante estaria na frente de uma residéncia vendendo drogas. Os policiais foram
pra la e ficaram de campana, constatando que o apelante ficava na calgada em atitude suspeita e,
vez por outra, entrava na referida residéncia. Por este motivo, o abordaram e, depois, entraram na
residéncia, encontrando a droga descrita no laudo pericial bem como significativa quantia em dinheiro
em espécie. (...) (TJPI | Apelagéo Criminal N° 2015.0001.006561-7 | Relator: Des. Edvaldo Pereira de
Moura | 12 Camara Especializada Criminal | Data de Julgamento: 27/09/2017 )
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GRAFICO 4: Circunstancias do flagrante

r B autos de flagrantes
Policiais como
Unicas
testemunhas
cumprimento de
mandado de
buscae
cumprimento de
mandado de
prisao
flagrante apos
denuncias
anonimas
flagrante durante
rondas
ostensivas

flagrante durante
diligéncias

Fonte: Elaboracao prépria

No quinto grafico, restou demonstrado que objetos sdo apreendidos no
mesmo contexto das drogas, para que a autoridade policial se convenga da pratica
do trafico.

O bem mais comum apreendido em conjunto com as drogas € o dinheiro,que,
geralmente, por ndo ter a comprovagdo de origem licita, até porque nao é
oportunizado ao réu demonstrar isso durante a prisdo em flagrante, € indicado como
fruto da traficancia.

Importante mencionar que a balanga € um objeto que, de fato, demonstra de
forma mais efetiva a destinagdo comercial para o trafico, por se tratar de um objeto
rotineiramente utilizado na mercancia em geral.

Nao obstante, a apreensédo de armas em conjunto com drogas, nao significa,
notadamente, que o réu é traficante, pois nada obsta que a pessoa que pratique o
crime do Estatuto do desarmamento seja usuaria de drogas, ou seja, néo

obrigatoriamente seja um traficante.
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GRAFICO 5: Objetos e bens apreendidos com as drogas

| autos de prisdo em

flagrante
balanga

arma(s)

munigdes

dinheiro

dinheiro e
balanca

animais
silvestres

Fonte: Elaboracéao prépria

3.2 A imprecisao na aplicagao do artigo 28, §2°, da Lei 11.343/06 na acao penal

por trafico de drogas na Comarca de Teresina-PlI

Ao longo deste trabalho muito se repetiram os termos discricionariedade e
subjetividade, mas porque a atual politica de combate as drogas tem favorecido a
escolha de quem deve ser perseguido, uma escolha que se aproxima da
arbitrariedade mas que com ela ndo se confunde®, porque estd amparada pela Lei.

O consumo, e nao obstante, a comercializagdo das drogas, € realizada em
alta escala pela camada social mais alta. Ja o sistema penitenciario, repleto de réus
“traficantes”, esta composto por uma grande maioria de pessoas pobres, geralmente
moradores dos bairros mais periféricos, e por isso esse trabalho se concentra em
uma analise dos autos de prisdo em flagrante por trafico de drogas, porque € no
momento da autuagdo em flagrante que se forma o conjunto de testemunhas e de

fatos, quase sempre imutaveis na presenga do magistrado.

®Apelacdo Civel N° 590014106, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Elias
Elmyr Manssour, Julgado em 29/05/1990.
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Nos autos de n° 0010497-73.2017.8.18.0140, por exemplo, observou-se que
0 réu era primario e fora surpreendido portando pouca droga, a saber, menos de
seis gramas, com apenas R$ 24, 50 (vinte e quatro reais e cinquenta centavos),
apenas porque, durante as rondas ostensivas da Policia Militar, estava em “atitude
suspeita”, que nada mais € do que uma justificativa genérica, vaga, imprecisa e
indeterminada®, que nem a lei, nem a jurisprudéncia, definiram do que se trata, e
nNao sao poucos os casos semelhantes.

No auto de prisdo em flagrante que originou o procedimento criminal de n°
0009182-10.2017.8.18.0140, a senhora Ozita, por estar no contexto fatico da
apreensao de drogas foi autuada e indiciada por trafico e associagdao, sem ter
nenhum indicio de autoria e materialidade nos autos que comprovasse tais
condutas, sequer constava no inquérito algum elemento que indicasse a relagao
estavel dos supostos traficantes com Ozita, tendo esta afirmado em seu
interrogatoério que havia se dirigido a residéncia de um dos acusados para vender
roupas, 0 que mais tarde restou provado, gerando o arquivamento parcial da
investigagdo em face da referida autuada, que mesmo inocente fora submetida ao
carcere.

Analisando os autos de n° 0010200-66.2017.8.18.0140, observa-se que
durante rondas ostensivas na Invasdo Leonel Brizola, a policia notou um
aglomerado de pessoas em frente a uma casa e decidiu aborda-las, ao passo que
com uma destas pessoas, a senhora Lidia, foi encontrado um tablete de maconha.
Entretanto, apesar de citarem em suas oitivas o suposto aglomerado, nenhum
policial diligenciou no sentido de informar a autoridade policial quem eram as

referidas pessoas, que, notadamente, foram testemunhas da pratica do delito.

®Importante citar o entendimento respeitavel de Aury Lopes, no sentido de que a “atitude suspeita”, &
um rango autoritario do Cédigo de 1941. Assim, por mais que se tente definir a “fundada suspeita”,
nada mais se faz que pura ilagao tedrica, pois os policiais continuardao abordando quem e quando
eles quiserem. Elementar que os alvos sado os clientes preferenciais do sistema, por sua ja conhecida
seletividade. Eventuais ruidos podem surgir quando se rompe a seletividade tradicional, mas
dificilmente se vai além de mero ruido. Dai porque uma mudanga legislativa & imprescindivel para
corrigir tais distor¢ées. ( LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal — 11. ed. — Sdo Paulo : Saraiva,
2014. p. 739)
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Enquanto isso, ja ocorreu em Teresina-PI®', de uma pessoa surpreendida
com grande quantidade de drogas, inclusive estufas de cultivo de maconha, ser
considerada pela autoridade policial e pelo magistrado como usuario, mesmo que a
apreensdo da droga tenha sido em razao de varias denuncias andénimas do fluxo
intenso de jovens (flhos de juizes e médicos) na residéncia do acusado.
Destacam-se ainda as condi¢des do referido individuo: um jovem residente na zona
nobre da cidade e estudante de Direito de uma faculdade particular da cidade.

A jurisprudéncia do Estado do Piaui, quase sempre ratifica o entendimento
dos magistrados de 1° grau, mostrando que também nos tribunais ha uma
subjetividade na caracterizagao juridica do traficante. Quanto a isso, cita-se a
Apelagao Criminal N° 2017.0001.010914-9 (Relator: Des. Joaquim Dias de Santana
Filho | 22 Cémara Especializada Criminal | Data de Julgamento: 14/03/2018 ) e a
Apelacao Criminal N° 2017.0001.009627-1 ( Relator: Des. Joaquim Dias de Santana
Filho | 22 Camara Especializada Criminal | Data de Julgamento: 07/02/2018 ).

'Disponivel em
https://180graus.com/geral/estudante-de-direito-e-preso-por-ter-plantacao-de-maconha<https://180gra
us.com/geral/estudante-de-direito-e-preso-por-ter-plantacao-de-maconha> Acesso em 25 mar 2018.
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4 O DIREITO PENAL DO INIMIGO

A Teoria do Direito Penal do Inimigo foi utilizada por Gunter Jakobs em
meados da década de oitenta, em referéncia ao tratamento dispensado aos
criminosos que praticam graves delitos, considerados contrarios a sociedade como
um todo, desrespeitando o Estado soberano e prejudicando a ordem— os chamados
“inimigos”, os quais nao podem ser tratados como os criminosos comuns, pelo risco

da pena ser insuficiente®?.

4.1 O Direito Penal do Inimigo na repressao as drogas

A maioria dos presos pelo crime do artigo 33 da Lei de Drogas s&o, em regra,
microtraficantes que nao possuem condi¢cdes de se defenderem, seja da policia, seja
dos grandes traficantes, que os escravizam em troca de drogas. Luis Flavio Gomes
entende que € um truismo afirmar que o direito penal n&o € aplicado de forma igual
para todos, pois dos quase 200 mil presos por “trafico” no Brasil nota-se a auséncia
de grandes traficantes (com raras excegdes, como Fernandinho Beira-Mar)®.

Além do mais, enquanto a policia se ocupa de erradicar os microtraficantes,
os grandes traficantes continuam perpetuando o crime, lucrando com o flagelo
humano daqueles que sao vistos como inimigos do Estado, por portarem pequenas
porcdes de drogas e que muitas vezes possuem como testemunhas apenas os
policiais.

Diante disso, temos um Direito Penal que reprime duramente o trafico de
drogas (pena maxima de 15 anos e com tratamento de hediondez), mesmo que o
suposto traficante pouco ou nada lucre, ou ainda que suas condutas sejam as

mesmas do usuario, tais como guardar e adquirir.

2. EMES, Flavia Maria. Manifestagoes do direito penal do inimigo no ordenamento juridico
brasileiro. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 20, n. 4327, 7 maio 2015.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/32886>. Acesso em: 4 mai. 2018.

GOMES, Luiz Flavio. STF dird que “usuario” de drogas nido é criminoso? Jusbrasil. 2015.
Disponivel em
<https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/219000832/stf-dira-que-usuario-de-drogas-nao-e-crimino
so>. Acesso em 01 jun. 2018
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A situagdo atual na politica de repressao as drogas remete ao Direito Penal
do Inimigo de Jakobs, o qual trata da punicdo severa do agente ndo pelo fato
praticado, e sim pela pessoa que o pratica, pois resta claro que o inimigo no trafico
de drogas nao é o proprio entorpecente, mas a figura do esteredtipo de traficante.

Samuel Miranda Arruda® entende que a analise objetiva do fato seria
colocada em segundo plano em face da apreciagéo subjetiva do agente, incorrendo
em presunc¢ao de culpabilidade por conta dos agentes reincidentes ou portadores de
maus antecedentes, o que desrespeita o principio constitucional da presuncao de
inocéncia.

No mesmo raciocinio, Delgado® sustenta que alguns critérios da Lei de
Drogas podem trazer conclusdes precipitadas, a exemplo dos antecedentes, pois
nada obsta que uma pessoa que fora processada e condenada por trafico ou
qualquer outro crime, possa, atualmente, vir a comprar drogas para consumir.

De maneira oposta, Brasileiro® entende que n&o ha retorno ao Direito Penal
do Inimigo, pois é necessario avaliar em conjunto os critérios apontados pelo art. 28,
§ 2° da Lei, ou seja, se o agente foi flagrado transportando varias pedras de crack
em conhecido ponto de venda de drogas, ostentando condenacgdes anteriores pelo
crime de trafico de drogas, parece nao haver duvidas da finalidade de mercancia.

Sabe-se que o Direito Penal do Inimigo concentra-se, conforme Borges e
Oliveira®, em identificar determinados grupos de sujeitos como inimigos, em razdo
da suposta periculosidade, fornecendo-lhes tratamento penal diferenciado que tem
como principal finalidade a contencao fisica, ndo pelos fatos delituosos, mas pelos
inimigos que s&o.

Tem-se ainda que, conforme Aponte apud Borges e Oliveira®, o Direito Penal

do Inimigo nada mais é do que “uma maquina de producgao de seletividade, pois em

“ARRUDA, Samuel Miranda. Drogas aspectos penais e processuais penais [Lei 11.343/2006].
Sao Paulo: Método, 2007, p. 26

®DELGADO, Rodrigo Mendes. Nova lei de drogas comentada: artigo por artigo a luz da Lei n.
11.343/2006. Leme, SP: Cronus, 2009, p. 85

®LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo Criminal Especial Comentada. — 42 Ed. Revista, Ampliada
e atualizada. — S&o Paulo: Editora Jus Podium, 2015, p. 711

’BORGES, Clara Maria Roman; OLIVEIRA, Vivian Fernandes de. Direito Penal Do Inimigo E A
Guerra Contra O Trafico De Drogas No Brasil. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba,
PR, Brasil, v. 57, dez. 2013. p. 236

% Opus citatum p. 236
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se tratando de um modelo politizado, de reagdo conjuntural, cujas normas nao
obedecem as prescrigdes dogmaticas, acaba n&o se aplicando aos individuos que
simbolicamente aparecem como destinatarios de suas normas no discurso que o
legitima”.

Salo de Carvalho®® também reconhece o Direito Penal do Inimigo aplicado na
Lei de drogas nos tratamentos do usuario e do traficante de drogas por parte dos
operadores do direito e da sociedade, pois ha “a ideia de politicas publicas de
seguranga pautadas pela légica beligerante da eliminagdo de incbmodos”.

Nesse contexto, Aponte’, novamente citado por Borges e Oliveira, apresenta
a Lei de Drogas como uma politica que se ancora em normas de carater simbdlico e
que € aplicada de forma seletiva, recaindo muitas vezes ndo sobre os grandes
criminosos do narcotrafico ou do crime organizado, como se quer fazer parecer, mas
sim sobre pequenos delinquentes ou até mesmo pessoas inocentes.

Por tudo o que foi dito alhures, € notdério que a subjetividade na
caracterizagdo do usuario e do traficante de drogas € um tema bastante discutido
pela doutrina, a qual possui diversos entendimentos a respeito dessa matéria, seja

no sentido de concordancia, seja no sentido de discordancia.

4.2 A Teoria do Direito Penal do Inimigo na visao de Glinther Jakobs

Em sua obra, Jakobs”' fala sobre o Direito Penal do Cidaddo - o qual
merecera ao menos uma defesa frente a riscos futuros, e sobre o Direito penal do
inimigo - citando que o terrorista mais afastado da esfera cidada é tratado, ao menos
formalmente, como pessoa, ao lhe ser concedido no processo penal os direitos de
um acusado cidadao. Para Jakobs ndo se trata de contrapor duas esferas isoladas
do Direito penal, mas sim de mostrar duas tendéncias opostas em um sé contexto

juridico-penal.

8 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminologico e dogmatico
da Lei 11.343/06. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 296

" Opus citatum , p. 236

"JAKOBS,Glinther. Direito Penal do inimigo: nogoes e criticas / Gunther Jakobs, Manuel Cancio
Melia; org. e trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. - Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2007. p. 21
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O autor’ ainda revela que o termo Direito Penal do Inimigo ndo pretende ser
sempre pejorativo, uma vez que, € um indicativo de uma pacificagao insuficiente,
que pode ter a culpa atribuida ndo sé aos pacificados, mas também, e sobretudo,
aos pacificadores.

Ademais, para Jakobs, a Teoria do Direito Penal do Inimigo implica em um
comportamento desenvolvido com base em regras, ao invés de uma conduta
espontanea e impulsiva.

Apesar de bastante criticada, Jakobs afirma que a Teoria do Direito Penal do
Inimigo foi fundamentada por importantes filosofos, quais sejam, Rousseau, Fichte,
Kant e Hobbes.™

Sendo que o primeiro autor afirmava que “o malfeitor que ataca o Direito
Social, deixa de ser membro integrante do Estado, entrando em guerra contra ele,
devendo ser aplicado a seguinte resposta: ‘ao culpado se Ihe faz morrer mais como
inimigo que como cidad&o’™”.

O segundo diz que “[...] quem abandona o contrato cidaddo em um ponto em
que no contrato se contava com sua prudéncia, seja de modo voluntario ou por
imprevisao, perde todos os seus direitos como cidadao e como ser humano, e passa
a estar em um estado de auséncia completa de direitos™®.

O terceiro declinava que “quem n&o participa na vida em um estado
comunitario-legal, deve retirar-se, o que significa que é expelido (ou impelido a
custddia de seguranga); em todo caso, ndo ha que ser tratado como pessoa, mas
pode ser tratado como um inimigo”®”. Como afirma Damasio de Jesus’’, para Kant
nao pode ser considerada uma "pessoa" o individuo que com atitudes hostis ameaca
alguém constantemente.

E por ultimo, mas de igual importancia, Hobbes afirmava, em relagdo as

rebelides ou as altas traigdes contra o Estado, que: “[...] a natureza deste crime

2JAKOBS,Giinther. Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas / Gunther Jakobs, Manuel Cancio
Melia; org. e trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. - Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2007. p. 22

BJESUS, Damasio E. de. Direito penal do inimigo. Breves consideracdes. Revista Jus Navigandi,
ISSN  1518-4862, Teresina, ano 13, n. 1653,10 jan. 2008. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/10836>. Acesso em: 1 jun. 2018.
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esta na rescisdo da submissdo, o que significa uma recaida no estado de natureza
[...] E aqueles que incorrem em tal delito ndo s&o castigados como suditos, mas
como inimigos’®”

E dizer que, para estes fildsofos, o Direito Penal do Cidaddo é o Direito de
todos, enquanto o Direito Penal do Inimigo € daqueles que agem como inimigos da
sociedade e do Estado, com o qual firmaram um contrato social.

Obviamente, se atentando ao tema deste trabalho, a visdo do Direito Penal do
Inimigo foi demonstrada com mais destaque na Lei de Drogas, todavia este
resquicio autoritario pode ser observado em outras leis do ordenamento juridico
brasileiro.

Existe um argumento justificador de que a sociedade brasileira deve ficar livre
da parcela de individuos ndo adaptados, e por isso, leis e decisbes sao pensadas na
eliminacao desses “individuos-incbmodos”.

Na sociedade brasileira, ha um clamor muito forte, incentivado pela midia,
notadamente sensacionalista, por leis mais severas, em razao da sensacido de
impunidade que existe no nosso sistema. Existem brasileiros que até anseiam pela
intervencao militar como defesa da seguranca.

Como resposta a esse anseio popular, muitas leis foram criadas para
satisfazer a opinido do povo, com um rigor punitivo mais expressivo que em outras
leis. Cita-se a Lei 9.614/1998"°, que trata do abate de aeronaves suspeitas, sendo
autorizada a derrubada destas por serem consideradas hostis para o nosso Estado,
€ dizer, que apenas pela suspeita de ameacga, a vida dos integrantes da aeronave,
sejam eles pilotos ou passageiros, infratores ou inocentes, merece ser relativizada.

Posteriormente, destaca-se a aplicacdo do regime disciplinar diferenciado,

capitulado na Lei de Execucgbes Penais®’, o qual tem como caracteristicas:

| - duracdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticao
da sangao por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto
da pena aplicada;

II - recolhimento em cela individual;

8JAKOBS,Guinther. Direito Penal do inimigo: nogdes e criticas / Gunther Jakobs, Manuel Cancio
Melia; org. e trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. - Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2007. p. 28

" BRASIL. Lei do abate. Lei n. 9.614, de 5 de margo de 1998. Altera a Lei n°® 7.565, de 19 de
dezembro de 1986, para incluir hipétese destruigcdo de aeronave.

80BRASIL. Lei de Execugio Penal. Lei n° 7.210, publicada no DOU de 11 de julho de 1984.
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Il - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com
duracado de duas horas; IV - 0 preso tera direito a saida da cela por 2 horas
diarias para banho de sol.

Da leitura cuidadosa do artigo anterior, € possivel observar que o Regime
Disciplinar Diferenciado ndo é uma mera sanc¢ao disciplinar, pois um isolamento
imposto ao preso durante 22 horas por dia, que pode perdurar por até 360 dias € um
tratamento cruel, desumano e degradante, ferindo a dignidade da pessoa humana, a
humanidade das penas e outras garantias fundamentais dispensadas ao réu preso.

No mesmo sentido, cita-se a prisdo preventiva, autorizada pelo nosso Codex
Processual Penal, em seu artigo 312, como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instru¢cao criminal, ou para assegurar a aplicagao
da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria®', e esses requisitos para a decretagdo da prisdo preventiva sdo termos
vagos, sem objetividade e que dao margem para discricionariedade do magistrado.

Dando continuidade, temos a Lei de Contravencbes Penais, que em seu
artigo 59 descreve como infragdo a conduta de entregar-se alguém habitualmente a
ociosidade, sendo valido para o trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios
bastantes de subsisténcia, ou prover a prépria subsisténcia mediante ocupacéo licita
8 ou seja, mais um exemplo do Estado punindo o cidaddo pelo que ele é e ndo pelo
fato delituoso em si.

Logo, nao restam duvidas que, além da Lei de Drogas, existem outras leis no
Brasil que trazem caracteristicas muito fortes do Direito Penal do Inimigo, o qual
sequer & compativel com a Constituicao Federal do Brasil e, consequentemente,

com o Estado Democratico de Direito, pois, no dizeres de Borges e Oliveira®:

defender a existéncia de um direito penal diferenciado, voltado a “inimigos”,
a quem se nega o status de “pessoa” em razido da falta de segurancga
cognitiva que emana de seu comportamento, aplicando-se medidas de
contencdo que visam neutralizar sua periculosidade em detrimento das
garantias processuais e materiais reconhecidas aos cidadaos, parece

$IBRASIL. Cédigo de Processo Penal, 312. Lei n° 12.403, de 2011.

82BRASIL. Lei das Contravengdes Penais. Decreto-lei no 3.688, de 03 de outubro de 1941.
8BORGES, Clara Maria Roman; OLIVEIRA, Vivian Fernandes de. Direito Penal Do Inimigo E A
Guerra Contra O Trafico De Drogas No Brasil. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba,
PR, Brasil, V. 57, dez. 2013. ISSN 2236-7284. Disponivel em:
<http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/34565>. Acesso em 20/11/2017.
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realmente assustador e inadmissivel diante do tradicional discurso dos
direitos humanos e do Estado Democratico de Direito.

Em suma, mesmo com a aplicagdo do Direito Penal do Inimigo, com a
frequente destinagdo ao carcere e com a rigidez caracteristica do sistema punitivo
no que tange as drogas, o crime no Brasil ndo diminuiu, ou seja, o atual sistema,
altamente repressor precisa se moldar ao contexto brasileiro, e relativizar os
ensinamentos dos penalistas estrangeiros, para que sejam criadas estratégias de

ressocializacdo, punicdo e prevencgéo dos delitos®.

#BORGES, Clara Maria Roman; OLIVEIRA, Vivian Fernandes de. Direito Penal Do Inimigo E A
Guerra Contra O Trafico De Drogas No Brasil. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba,
PR, Brasil, V. 57, dez. 2013. ISSN 2236-7284. Disponivel em:
<http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/34565>. Acesso em 20/11/2017.



45
5. CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo o que foi apresentado, e apds os apontamentos doutrinarios,
vislumbra-se, ao final do trabalho, que, apesar de o Brasil, explicitamente, nao
adotar a teoria do Direito Penal do Inimigo, na Lei de drogas ha fortes resquicios
desse instituto. Além disso, busca-se com esse projeto a conscientizagdo de que
para solucionar o problema das drogas € necessario que nao se puna
indiscriminadamente as pessoas, mas pressionar os agentes politicos a adotarem
politicas publicas adequadas para amenizar esse problema.

E notério que existem tratamentos seletivo em relacdo a repressdo das
drogas, como se o problema nao fosse o entorpecente em si, mas o controle de uma
juventude supostamente perigosa que € acusada de trafico, em que pese,
rotineiramente, essa mesma juventude possua indicios de consumo.

Tudo isso pode se dar, como resposta do legislador a sociedade, em virtude
da crescente criminalidade, que como exposto pela midia, tem um dos principais
fatores o trafico de drogas. Entretanto é preciso cautela em face da sensagao de
seguranga causada pela abordagem discricionaria do usuario e do traficante.

Sugere-se, apos o estudo feito, a criagcdo de politicas publicas eficazes,
capazes de amenizar- sendo erradicar- a seletividade penal no Brasil, sobretudo em
relagdo as drogas, por envolver questdes de saude publica e seguranga em um
contexto sé. Para tanto, sugere-se ao legislador que adote critérios objetivos na
diferenciacdo do traficante, tais como, a quantificacdo minima de droga para a
configuragcdo do artigo 28 e do artigo 33 da Lei 11.343/06, respeitando-se os niveis
de dependéncia de cada substancia prevista na Portaria 344/98 da Anvisa, a
destinagao mercantil e a finalidade lucro para a tipificagado do injusto penal do artigo
33 da Lei, revogando o trecho “ainda que gratuitamente”.

Outrossim, os magistrados poderiam pensar em priorizar as penas restritivas
de direito quando tratar-se de pequenos traficos, para evitar que os micro-traficantes
sejam encarcerados juntos com os grandes traficantes, e, em relagdo aos usuarios,
que sejam pensadas medidas alternativas voltadas para o tratamento médico e

gratuito do usuario.
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Por fim, espera-se o fortalecimento da discussao sobre o trafico de drogas,

sobre como o Direito penal pode atuar no combate a proliferagdo das drogas e sobre
a utilizacado de acgdes eficazes para diferenciar o usuario do traficante, sem que, para
isso, tenha que tratar pessoas como inimigos, relativizando direitos e garantias

constitucionais.
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