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Para vocé, Raquel Lourenco de Souza de
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“Se podes olhar, vé. Se podes ver, repara”
(SARAMAGO, 1995)



RESUMO

O presente trabalho se propds a analisar o tratamento do pequeno traficante no ambito da
relacdo da teoria do “Direito Penal do inimigo” com a atual politica criminal nacional bélica
para drogas. Dessa maneira, procurou-se esbocar no primeiro capitulo a “Teoria do Direito
Penal do inimigo”, tomando propositalmente como base os textos originais do seu teorizador.
Posteriormente, para o delineamento de um histérico da politica criminal para drogas, foram
elencados os elementos fulcrais das legislagbes anteriores voltadas para o tratamento da
gquestao das substancias entorpecentes. Lancou-se, entdo, ao exame da presente politica de
repressao as drogas, ficando, contudo, a exposi¢do adstrita a evidenciar os seus fundamentos
essenciais e verificar o relacionamento dessa politica criminal com a teoria do “Direito Penal
do inimigo”. Com essas bases devidamente colocadas, péde-se se voltar, detidamente, dentro
do ambito dessa relacdo, ao estudo da condi¢ao social e juridica do traficante. Constatou-se
que a politica bélica criminal para drogas, criminalizando, sobretudo, a parte mais
vulnerabilizada economicamente da populagéo, faz com que a voraz incidéncia desse sistema
seja direcionada ao pequeno traficante. Assim, verificado ser o pequeno traficante o principal
alvo do sistema de represséao as drogas, foi demonstrado que o propdésito do presente trabalho
académico, analisar o tratamento dessa figura, € primordial. Foi realizada a investigacdo de
como ocorre o tratamento do pequeno traficante. O exame concluiu que os efeitos da politica
criminal bélica nacional para drogas sao o genocidio e o encarceramento. E que esses sédo
sentidos, sobretudo, pelos pequenos traficantes. Verificou-se que esse é o primeiro
tratamento dessa figura no sistema repressivo as drogas. Voltando-se a investigagéo para o
tratamento juridico do pequeno traficante, encontrou-se uma forma de disciplinar que, ndo
delimitando, claramente, a distingcdo entre o pequeno e o grande traficante, leva, na maior
parte dos casos, a fazer incidir, indiscriminadamente, os efeitos da guerra as drogas na esfera
juridica a figura que tem o menor grau de atuag&o do outro lado da trincheira.

Palavras-chave: Direito Penal do inimigo. Politica criminal para drogas. Traficante. Pequeno
traficante.
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1. INTRODUCAO

Desde o0 comeco, as politicas de represséo as drogas mostram uma ligagdo com
fatores econdémicos. Alias, valido ressaltar que os primeiros confrontos relacionados
as substancias psicoativas, além de j4 terem sido, de fato, bélicos, estavam
associados ao choque de interesses econ0micos de grandes poténcias europeias,
especialmente a Inglaterra, com os interesses do Império Chinés (RODRIGUES,
2012).

Esses primeiros embates, no entanto, ao contrario do que se imaginaria, tendo
em vista a forte politica bélica atual de represséo aos entorpecentes, ou da proibicdo
nesse ambito realizada inclusive por paises que participaram desses primeiros
confrontos, ocorreram com o intuito de que o comércio de drogas fosse mantido, ndo

reprimido.

Ocorre que, operando sobre interesses mercantilistas, dissimulados por um
discurso moralista, os EUA, visando obstruir o comércio de Opio realizado pelas
poténcias europeias com a China, e circunscri¢cdes vizinhas, encabec¢ou a convocacgao
da Conferéncia de Haia para tentar realizar um controle sobre essa substancia
(D’ELIA FILHO, 2011).

Inicia-se, entdo, no comeco do século passado, por interesses econdmicos, e
carregando, desde o inicio, como se vera nesse estudo, um discurso moralizador,
estigmatizante e discriminatdrio, uma politica internacional criminal de represséao as

drogas.

Em 1972, o combate as substancias psicoativas € acirrado e, declaradamente,
passa a ser chamado de guerra. E a escolha politica adotada pelo Governo
Americano, nomeadamente pelo Governo Nixon, elegendo as drogas como inimigo
publico dos EUA, bem como atribuindo culpa aos paises menos desenvolvidos pelo
consumo dessas substancias em seu territério (CARVALHO, 2016). Essa deciséo,
como se abordard, vai produzir diversos efeitos na politica criminal nacional para
drogas, dentre eles, influenciar a criacdo da atual politica bélica nacional criminal para

drogas.

Declarada, internamente, uma guerra as drogas, logo se notara que essa guerra

€, igualmente a todas as outras guerras, um combate a pessoas, ndo a coisas



(KARAM, 2012). Todavia, ndo € um combate feito indistintamente. Como se
demonstrara ao longo desse trabalho, é um enfrentamento que incide mais
diretamente sobre as pessoas vulnerabilizadas, os inimigos dessa guerra sdo 0s mais

pobres e, assim, sobretudo, 0os pequenos traficantes.

Como se vera do histérico da politica criminal nacional para drogas, 0s 6rgaos
oficiais de repressao, permeados por essa légica belicista, gerardo um sistema viciado
a persistentes destruicdes das garantias oriundas da legalidade (CARVALHO, 2016).
Sendo as consequéncias do modelo bélico instituido nacionalmente, sobretudo, o

encarceramento e o genocidio.

Ainda assim, mesmo a politica criminal nacional para drogas nao necessitando
de mais uma teoria de excecdao, ela incorpora a Teoria do “Direito Penal do inimigo”.
O presente trabalho se propde a analisar, entdo, o tratamento da figura alvo da
repressdo, o pequeno traficante, dentro do ambito da relacdo da teoria do “Direito

Penal do inimigo” com a atual politica bélica nacional criminal para drogas.



2. CONTORNOS DA TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Surge, em 1985, a teoria do Direito Penal do inimigo, quando seu criador, o
jurista alemé@o Gunther Jakobs, a exteriorizou na Revista de Ciéncia Penal — ZStW, n°
97, 1985, p 753 e ss. A concepcao tedrica formulada por este autor traca uma linha
divisoria no Direito Penal, repartindo-o em dois. De um lado, assenta a categoria
denominada de Direito Penal do cidadéo, e do outro a parte nomeada de Direito Penal
do inimigo (JAKOBS, 2015).

Para tracar essa linha, a construcdo tedrica parte da ideia de que existem
individuos que transgridem a ordem juridica social e, assim, a violam, todavia, ndo
demonstram, com seus comportamentos, um rompimento de fato com a sociedade a
qual pertencem (JAKOBS, 2015).

Outros, entretanto, com as suas condutas de atentar contra a permanéncia e as
instituicdes da sociedade, e/ou de nédo oferecerem a garantia de que permanecerao
fieis ao ordenamento juridico, indicariam uma ruptura com a comunidade que
integraram (JAKOBS, 2015).

O ponto fulcral dessa concepc¢do esta embasado, entdo, na fidelidade que o
individuo tem a norma juridica.! De modo que, a indicacdo de lealdade sera usada
para a categorizacdo deste como um cidaddo e, de forma oposta, o indicio de

auséncia de fidelidade o qualificara como um inimigo (JAKOBS, 2015).

A identificacdo de qual o tipo de autor que se apresenta a esfera do Direito Penal,
definira, por sua vez, qual das mencionadas parcelas deste deve ser aplicada ao caso.
O agente de um ilicito tipico que oferecer a seguranca de que ndo se desligara da
comunidade da qual é integrante, devera ser mantido dentro do ordenamento legal,
sendo |he dado o direito de voltar a reintegrar-se com a sociedade através da

reparacao da lesdo que provocou (JAKOBS, 2015).

! Nesse ponto, deve-se ressalvar o grande relevo da norma juridica na concep¢3o do jurista alem3o acerca da
teoria geral do Direito Penal, uma vez que para ele a fungdo do Direito Penal é garantir a vigéncia da norma, ndo
proteger bens juridicos. Para o criminalista, isso ndo quer dizer que de forma reflexa o Direito Penal ndo tutele
de algum modo os bens juridicos, no entanto, essa ndo é a sua principal funcdo, até mesmo porque essa via
reflexa sé seria alcancada através de normas que estipulem comportamentos proibitivos para garantir a
expectativa geral de que n3o sejam realizados ataques aos bens juridicos (JAKOBS, 2000).



Com esse objetivo, é coercitivamente chamado, através da pena, a reparar a
perturbacéo que causou com o seu rompimento da ordem juridica. E convocado, no
entanto, na forma de cidadéo, sendo-lhe assegurado, em decorréncia disto, os direitos
intrinsecos ao status de pessoa juridica, ou seja, sendo-lhe aplicado o Direito Penal
do cidadéo (JAKOBS, 2015).

A proposta tedrica é distinta para lidar com aquele que, nas palavras do autor da
teoria, “[...] n&o proporciona a garantia cognitiva minima necessaria a um tratamento
como pessoa”’ (JAKOBS, 2015, p. 34). Este individuo, figura oposta ao cidadao, o
inimigo, sera, portanto, quem indicar ter se afastado da ordem juridica de maneira

deliberada e, em um juizo de probabilidade, de modo permanente (JAKOBS, 2015).

Sendo este o caso, o Estado ndo mais estara diante de uma pessoa de direito,
mas de alguém que, ao quebrar, ainda que cognitivamente, seu vinculo com a
sociedade, ndo devera continuar a ser tratado como membro desta, pelo contréario,
terd4 de ser tratado como alguém que se transformou em inimigo publico (JAKOBS,
2015).

Para essa linha teodrica, autores de delitos econémicos, terroristas, criminosos
associados, infratores de tipos penais sexuais, agentes de infragcdes penais graves,
assim como transgressores recorrentes da ordem juridica, por exemplo, poderiam ser

considerados como destinatarios do Direito Penal do inimigo (JAKOBS, 2015).

A teoria delineada pelo jurista alemédo nédo se apresenta como inovadora, longe
disso, 0s seus conceitos se remetem as concepcoes jusfiloséficas de alguns autores
contratualistas como Hobbes e Kant. De fato, sobre esse ponto, observe-se o
alinhamento das ideias apresentadas com os pensamentos “kantianos” (JAKOBS,
2015, p. 27):

Na construcao de Kant, toda pessoa esta autorizada a obrigar qualquer outra
pessoa a entrar em uma constituicdo cidadd. Imediatamente, coloca-se a
seguinte questdo: o que diz Kant aqueles que ndo se deixam obrigar? Em
seu escrito <<Sobre a paz eterna>>, dedica uma extensa nota, ao pé de
pagina, ao problema de quando se pode legitimamente proceder de modo
hostil contra um ser humano, expondo o seguinte: <<Entretanto, aquele ser
humano ou povo que se encontra em um mero estado de natureza, priva...
[da] seguranca [necessaria], e lesiona, ja por esse estado, aquele que esta
ao seu lado, embora ndo de maneira ativa (ato), mas sim pela auséncia de
legalidade de seu estado (statu iniusto), que ameaca constantemente; por
isso, posso obrigar que, ou entre comigo em um estado comunitario-legal ou
abandone minha vizinhan¢ca>>. Consequentemente, quem nao participa na



vida em um <<estado comunitario-legal>> deve retirar-se, o0 que significa que
€ expelido (ou impelido a custddia de seguranca); em todo caso, ndo ha que
ser tratado como pessoa, mas pode ser <<tratado>> como anota
expressamente Kant, <<como um inimigo>>.

A concepcao tedrica do Direito Penal do inimigo alicerca suas bases filoséficas
nas nog¢des do contratualismo ao partir da assuncédo, das ja preceituadas ideias, de
que as pessoas se enlacam umas as outras através de um liame juridico, formando
um contrato social, com o fim de se resguardarem do estado de anomia, marcado pela
violéncia (JAKOBS, 2015).

De tal modo que, ao segmentar os individuos em duas fragcbes com base na
fidelidade que estes teriam a norma, dividindo-os em cidaddos e inimigos, a teoria
esta a transladar para si a nocao de obediéncia, ou ndo, ao pacto social (JAKOBS,
2015).

Assim, em notério reflexo dessa base jusfilosdfica, aos que rescindem o contrato
social € retirado o seu status de pessoa, posto que, nas palavras do criminalista
alemao, “(...) um individuo que nao admite ser obrigado a entrar em um estado de
cidadania nao pode participar dos beneficios do conceito de pessoa. ” (JAKOBS,
2015, p. 35). O rompimento do contrato social acarreta, portanto, a perda do vinculo
de direito que essa pessoa possuia com os demais componentes da sociedade e,
dessa forma, ela ndo mais é pessoa juridica perante esse Estado.

Considerar que a recusa de pactuar com a comunidade &, per si, um perigo a
ser combatido €, também, uma reverberacao das nocdes juscontratualistas. Em razéo
do Estado constituir-se através do contrato, a posi¢do do individuo que rompe com a
comunidade € ilegal, tornando-o um perigo, uma vez que, com isso, ja anunciaria que
nao respeitard as normas e o0s bens juridicos dessa sociedade. Assim, o0 inimigo
publico pela sua desobediéncia ao pacto social, ja viola a comunidade, antes mesmo

de praticar contra ela qualguer ato (JAKOBS, 2015).

Para a inocuizacao desse perigo, a teoria do Direito Penal do inimigo defende
o adiantamento da punibilidade para a seara da preparagdo dos possiveis atos
delitivos, propondo um modelo de combate a atos futuros, em detrimento da repressao

a tipos ilicitos apenas ap0s o0 seu cometimento. Nas palavras de Jakobs (2015, p. 36):



[...] o Direito Penal conhece dois polos ou tendéncias em suas regulacdes.
Por um lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-se até que se
exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura
normativa da sociedade, e por outro, 0 tratamento com o inimigo, que é
interceptado ja no estado prévio, a quem se combate por sua periculosidade.
Um exemplo do primeiro tipo pode constituir o tratamento dado a um
homicida, que, se é processado por autoria individual s6 comeca a ser punivel
guando se dispde imediatamente a realizar o tipo (p. 22, 21 StGB), um
exemplo do segundo tipo pode ser o tratamento dado ao cabeca (chefe) ou
guem esta por atras (independentemente de quem quer que seja) de uma
associacgao terrorista, ao que alcanga uma pena s6 levemente mais reduzida
do que a correspondente ao autor de uma tentativa de homicidio, ja quando
funda a associagdo ou leva a cabo atividades dentro desta (p 129 a StGB),
isto &, eventualmente anos antes de um fato previsto com maior ou menor
imprecisdo. Materialmente, é possivel pensar que se trata de uma custddia
de seguranca antecipada que se denomina <<pena>>.

Com essa teoria, o individuo passara a adentrar o pértico do Direito Penal, entéo,
de duas formas, ou como cidadao que feriu o ordenamento juridico e € chamado a
reparar a lesao que provocou com seu ato, ou como “ndo cidadao”, “ndo pessoa’,
alguém que ndo mais integra o pacto social, um individuo que representa um risco a

sociedade.

O traco marcante da concepcao teorica formulada pelo jurista aleméo sera,
indubitavelmente, voltar-se para o enfretamento de riscos de lesdes futuras a
sociedade. Uma preocupacdo com a seguranca da comunidade, assumindo a
caracteristica do poder de policia do Estado, que a fara voltar sua atencao para lidar
com o que considera uma especial periculosidade apresentada por certos individuos
(JAKOBS, 2015).

A partir dessa construcéo, o objetivo da sanc¢éo aplicada ao considerado inimigo
publico ndo é, portanto, a reintegracdo desse a sociedade. Conforme preceituado,
desde a sua categorizagdo como “nao cidadao”, o individuo é excluido juridicamente
do Estado. A pena a ele destinada servira ao mesmo proposito, a sua neutralizacao,

através do seu afastamento do sistema social (JAKOBS, 2015).

Para tanto, a linha tedrica propde que seja aplicada em face desse individuo uma
“custddia de seguranga” (JAKOBS, 2015, p. 60), através de uma pena privativa de
liberdade, cuja duracéo deve ser suficientemente extensa para garantir a protecao da

sociedade frente a ameaca representada por ele (JAKOBS, 2015).

O problema colocado pela teoria, no entanto, é de que a custodia de seguranca

imposta ao considerado inimigo ndo sera suficiente para sanar o risco de atos
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delitivos, nos casos em que esse individuo fizer parte de uma associagao criminosa.
Nessa hipétese, pondera que a neutralizacdo de apenas um componente da
associacdo, ndo eliminara, de fato, o risco de leséo a sociedade. Explicado através de

um exemplo, a concepcao tedrica alude que (JAKOBS, 2015, p. 64-65):

[...] guando o autor de uma série de acbes delituosas é custodiado de modo
seguro, a série é interrompida —, enquanto que, por um lado, certamente é
pouco frequente que o autor terrorista esteja isolado e, por outro, a
associacao terrorista (ou outra organizacao criminal) ndo sera desmembrada
quando se neutraliza um membro isoladamente. Portanto, no caso da
custddia de seguranca, € facil limitar-se a privacao da liberdade, pois ndo é
preciso nada mais para que se atinja o objetivo buscado. Porém, no caso do
terrorista (ou outro sujeito criminalmente organizado), esta limitacdo nédo é
evidente, como ¢é possivel perceber atravées do exemplo que §é,
provavelmente, o caso mais delicado: o interrogatorio além dos limites
estabelecidos no § 1362 StPO. O fato de que este caso afeta uma
problemética do direito de policia ndo é empecilho: é impossivel exclui-lo do
Direito Penal do inimigo.

Esse cenario, o combate ao risco gerado a sociedade por agentes associados
para fins delitivos, levara a Teoria do Direito Penal do inimigo a defender que o Estado,
para além da imposi¢ao da custddia de seguranca a esses individuos, deve usar todos
0s meios licitos e indicados ao caso para fazer serem revelados os riscos corridos

pela comunidade.

A proposta tedrica ndo indica quais seriam os meios que deveriam ser utilizados
para tal proposito. Traz a analise, no entanto, a situacdo de que apds o atentado
terrorista as Torres GEmeas nos EUA, foi colocado no ordenamento juridico aleméo,
na Lei de Seguranca Aérea, um dispositivo legal permitindo que uma aeronave, que
pretendesse ser utilizada para atentar contra vidas humanas, pudesse ser abatida
(JAKOBS, 2015).2

Reflete a teoria, através desse caso, que, se o direito postulado diante de uma
legitima defesa de terceiros permite que se lance méo de um meio tdo extremo como
causar a morte de cidadaos para barrar um perigo que se mostra iminente e mais

gravoso, esse mesmo ordenamento, para impedir que riscOsS COmo esses sejam

2 Conforme se expora mais a frente, foi também incorporada ao ordenamento juridico brasileiro essa
Lei de Abate a Aeronaves, aqui, no entanto, essa previsdo normativa, para além desse propésito da
seguranca publica nacional, como se abordara, € o maior exemplar do modelo bélico da politica criminal
para drogas.
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criados em primeiro lugar, pouca barreira deve colocar quanto as medidas que se
podera empregar (JAKOBS, 2015).

Dessa forma, a concepcao tedrica, ponderando sobre como deve se dar a sua
préopria aplicacéo, assevera que o Direito Penal do inimigo deve ser utilizado de forma
restrita apenas a necessidade, assim, 0s meios que sejam aptos a atingir o interesse
publico no caso encontrariam limitacdo apenas na avaliacdo da sua necessidade
(JAKOBS, 2015).

Se o parametro usado pela teoria para ponderar os meios licitos indicados para
fazer serem revelados os riscos corridos pela comunidade estabelece, como base de
comparacao, uma medida tdo extrema quanto & mencionada providéncia adotada em
legitima defesa de terceiros, € coerente deduzir que a concepcéo teorica podera ser
utilizada para justificar as mais diversas mitigacbes no Direito Material Penal e no
Direito Processual Penal para contencdo de riscos, desde que atendido o critério de
necessidade.

Para a teoria criada pelo jurista aleméao, os meios que o Estado encontrara dentro
do Direito Penal do inimigo para lidar com 0s riscos que o ameag¢am ndo geram uma
preocupacdo teodrica, estas medidas sao meios de combate, que atendem a
necessidade da comunidade, aplicados, por conseguinte, a inimigos publicos
(JAKOBS, 2015).

O grande perigo, de acordo com essa concepcao teorica, e que, portanto, para
ela deveria ser observado com atencdo pela sociedade, € a auséncia de linha
delimitadora entre Direito Penal do cidadao e Direito Penal do inimigo. Ou seja, 0 uso
do Direito Penal do inimigo, como se Direito Penal do cidadéo fosse.

Defende a teoria que a existéncia dessas duas esferas do Direito Penal no
ordenamento juridico concomitantemente, porém bem delineadas, seria justamente o
gue garantiria um Estado de Direito concreto e ndo apenas idealizado, uma vez que o
Direito Penal do inimigo permitiria ao Estado lidar com seus inimigos sem contaminar
o Direito Penal que dirige a seus cidadaos (JAKOBS, 2015). Nas palavras de Jakobs
(2015, p. 69-70):

[...] quando o Estado estabelece uma regulamentacéo, deveria distinguir com
clareza entre aquilo que esta dirigido somente ao terrorista ou outro sujeito
gue dissinta ativamente e de modo grave e permanente, e aquele que
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também se dirige ao cidadéo, visto que ao contrario, o Direito Penal do inimigo
contamina o Direito Penal do cidaddo. Porém, essa separagdo de esferas
pressupde que o Estado possa identificar e lidar abertamente com aqueles
autores, em diferenciacdo dos que — ao menos em um ambito de grande
importancia — ndo se possa manter a presuncao de uma conduta que esteja
de acordo com o Direito como o que séo, quer dizer, como inimigos, ao menos
setoriais. Até dez anos de pena de privacao da liberdade simplesmente por
pertencer a uma organizacdo terrorista, a servicos secretos, implantar
escutas indiscriminadas, ou a prisdo preventiva por risco de reiteracdo
delituosa, e outros fatos, ndo séo per se ataques ao Estado de Direito, mas
sim, somente serdo assim considerados se vierem disfarcados de um Direito
Penal do cidaddo e da culpabilidade, ou de processo penal ordinario. No
entanto, quem somente reconhece — sit venia verbo — o Estado de Direito
permanente com bons olhos, induz o Estado real a encobrir as excec¢des
irremediaveis para sua sobrevivéncia em um mundo desonesto, como regras,
esmaecendo os limites entre o que € regra e o que € excecdo. Em outras
palavras, o Estado de Direito imperfeito se representa como perfeito através
de um Iéxico ideoldgico. Esta subestimagdo da complexidade da realidade
estatal é perigosa, visto que obstrui a visdo de quando o Direito Penal esta
sobre o solo seguro do Direito Penal do inimigo, e quando esta sobre o terreno
movedico do Direito Penal do inimigo.

O jurista aleméo n&o apenas defende o uso dessa teoria como uma forma de
garantir um real Estado de Direito, o que ele assevera, através do exemplo da Lei de
Seguranca Aérea, e de outras legislacdes citadas, em sua maioria, criadas apés o
atentado terrorista as Torres Gémeas, € que a concepcao tedrica ja estd sendo
utilizada nos diplomas normativos, tendo o legislador passado a realizar um papel
beligerante através da criagcdo de normas (JAKOBS, 2015). No caso da politica

criminal nacional para drogas, como se vera, essa afirmacao é factual.

Procurou-se aqui depreender e esbocar a teoria do Direito Penal do inimigo, da
forma mais fidedigna possivel, tomando como base para tanto, consequentemente,
os textos originais do seu teorizador, o professor Gunther Jakobs, afastando-se,
propositalmente, daquilo que se tem dito a respeito dessa teoria por diversos autores

que ja fizeram esse trabalho interpretativo.

Como no ambito dos crimes de terrorismo 0 uso dessa concepcao teodrica é
manifesto e emblematico, uma vez que a ocorréncia de atentados nos ultimos anos
acabou por amplificar a incidéncia dessa teoria, é pertinente, a titulo de observancia
de como a teoria do Direito Penal do inimigo pode ser encontrada na pratica, trazer a
baila um caso recente, um exemplar apenas, em um rol de diversos casos

semelhantes, em que se percebe 0 seu emprego.

Em julho de 2017, um jovem, Haroon Syed, de dezenove anos de idade, foi
condenado a prisédo perpétua por um tribunal londrino. Syed era britanico, do oeste de
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Londres, e se declarou culpado de arquitetar um atentado terrorista que seria
executado entre 0 més de abril e de setembro do ano 2016. Possivelmente, o ataque
seria realizado na ocasido da realizacdo de um show do cantor Elton John, em
Londres (G1, 2017).

A pena a ele imposta determinou, ainda, a sua reclusdo minima por dezesseis
anos e meio, em regime de cumprimento de pena fechado, antes que ele possa
pleitear a progressdo da forma de cumprimento da sancdo para um regime de

execucao diverso (G1, 2017).

Sobre esse caso, uma declaracdo da vice-diretora da Divisdo de
Contraterrorismo de Londres, Deb Walsh, dada ao Jornal, chama a atencéo, em razao
dessa apontar o tal conceito de periculosidade do individuo usado pela concepc¢ao

tedrica aqui esbocada para considerar a pessoa como um inimigo.

Ao meio de comunicacéo, ela afirmou que Haroon Syed era manifestamente um
perigo para a sociedade em geral, uma vez que ele estava preparado para realizar

ataques indistintamente contra os cidadaos inocentes (G1, 2017).

Em uma observacdo apenas externa e perfunctéria desse caso, pode-se
constatar que ha uma contraposicédo entre a figura de Syed, como uma fonte de perigo,
e a das pessoas inocentes, como foi pontuado na supracitada enunciacdo, bem
analogo ao paralelo realizado pela concepcéo teérica do inimigo e do cidadao.

Verifica-se também, em consonancia com o quanto defendido pela teoria do
Direito Penal do inimigo, a antecipacao da punibilidade para os atos preparatérios do
crime, nesse caso, 0 planejamento de um atentado, assim como, ainda nos moldes
dessa teoria, a aplicagdo de uma pena suficientemente extensa para garantir a

protecdo da sociedade frente a ameaca representada por esse individuo.

Com tudo isso, ainda que nado se adentre nos pormenores do caso, parece
adequado concluir que esse fato subsume-se a teoria do Direito Penal do inimigo. E,
conforme mencionado, no ambito dos crimes de terrorismo, trata-se apenas de um

exemplar em um rol que ja conta com diversas decises como essa.

Um estudo voltado para aplicacdo da concepcgéo tedrica eshocada na esfera do
terrorismo delinearia, de modo adequado, 0 seu vasto uso nesse campo. O presente
trabalho académico, no entanto, é voltado para a analise da relacdo entre a teoria do

Direito Penal do inimigo e a politica criminal nacional para drogas, precisamente
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quanto a possivel incidéncia dessa associacdo naquilo que se definira como a figura
do pequeno traficante de drogas. Desse modo, o esbog¢o construido aqui como ponto
de partida do estudo atende ao propdsito determinado de permitir, satisfatoriamente,

essa investigacao.
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3. UMA BREVE EXPOSICAO DO HISTORICO DA POLITICA CRIMINAL PARA
DROGAS NA LEGISLACAO PATRIA

Deve-se ressalvar, desde logo, que o histérico da politica criminal para drogas
na legislacdo nacional ndo segue uma orientacdo linear. Pelo contrario, por muitas
vezes, as leis que se sucedem na abordagem das substancias toxicas entorpecentes
entram no ordenamento para disciplinar algum ponto de forma distinta do modo que a
lei anterior regulamentava, para algum tempo depois ser sucedida por nova lei que

retorna a forma de regulamentacéo que havia sido superada.

Para melhor elucidacdo, € o caso, por exemplo, da criminalizacdo do uso de
substancias entorpecentes durante o denominado modelo sanitario da politica criminal
para drogas. Nesse modelo, como logo se abordara, na maior parte do periodo em
que prevaleceu, o consumo de substancias téxicas entorpecentes nao foi tipificado
penalmente, recebendo a questdo do uso abordagem na esfera médica, traco téo

marcante que foi utilizado de inspiracdo para o nome do sistema (BATISTA, 1997).

Contudo, na sucessdo de legislacbes do periodo, nota-se exemplo da
mencionada quebra da linearidade neste ponto. Enquanto o conjunto normativo
promulgado através do Decreto n° 20.930, de 11 de janeiro de 1932, nao previa a
ilicitude do uso de drogas, o Decreto n® 891, de 25 de novembro de 1938, criminalizou
o0 consumo das substancias ilicitas. O Codigo Penal de 1940, no entanto, retorna ao
tratamento dado pelo Decreto de 1932, descriminalizando a conduta (BATISTA,
1997).

Esse encadeamento de promulgacédo e revogacao, na forma de disciplinar a
matéria, a descodificacdo da tematica, que contribuiu para a sequéncia de diversas
legislagcbes ao longo do tempo, bem como as inumeras regulamentacdes
internacionais referentes as substancias toxicas entorpecentes elaboradas ao longo
da historia, e que tiveram larga influéncia nas producdes legislativas internas, tornam
mais complexa a tarefa de realizar uma breve exposicdo do historico da politica

criminal para drogas.

O histérico da matéria certamente faz jus a um olhar mais minucioso debrucado
sobre os meandros de todas as legislacfes estabelecidas ao longo do tempo. Para os

objetivos desse estudo, contudo, um olhar mais amplo sobre a sequéncia temporal da
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questdo, com a apreensdo dos tracos mais gerais que assim se pode notar, ja
representard base satisfatéria para os objetivos pretendidos.

3.1 O DENOMINADO MODELO SANITARISTA DA POLITICA CRIMINAL PARA
DROGAS

O inicio da abordagem legal sobre a tematica das drogas, no ordenamento
juridico patrio, remete as Ordenacdes Filipinas, que vigeram no territorio nacional de
1603 a 1830 (CARVALHO, 2016). Entretanto, nesse diploma juridico, bem como nas
demais legislacdes que vigoraram até 1914, ndo se consegue avistar ainda um
direcionamento proprio de politica criminal para drogas. Tratavam-se apenas de leis
pontuais que comecavam, de modo bastante incipiente, a disciplinar a questao
(BATISTA, 1997).

A subscricao do Brasil ao protocolo suplementar de assinaturas da Conferéncia
Internacional do Opio, ocorrida em Haia em 1912, que adentra o ordenamento juridico
em 1914 com a aprovacdo do Congresso Nacional, inicia uma embrionaria politica
criminal nacional para drogas com o denominado modelo sanitario, sistema que

prevalecera por cerca de cinquenta anos (BATISTA, 1997).

Dessa forma, desde o inicio, a politica criminal patria para substancias
entorpecentes se apresenta conectada as regulamentacfes internacionais sobre o
tema. A ligacdo € tdo manifesta que a criminéloga venezuelana Rosa del Olmo
afirmara ainda mais, assevera que: “A historia das leis de drogas da América Latina,
no presente século, demonstra que todas foram promulgadas para adequarem-se a
regulamentagao internacional [...]" (DEL OLMO, 1992, p. 125).

A denominagéo dada ao periodo inicial da politica criminal para drogas vem,
sobretudo, da utilizacéo nessa fase de aparatos higienistas para lidar com a questao
das substancias toxicas entorpecentes. O traco marcante desse sistema, refletido na
sua nomeacdo, era o fato de que os usuarios dessas substancias, nessa época, nao

entravam na seara penal, eram considerados doentes (BATISTA, 1997).

Em consequéncia disso, as medidas estabelecidas para estes se davam no

ambito meédico-hospitalar com a determinacdo de internacdo compulsoria, e a
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previsdo da opgéao de internagao facultativa, podendo estas terem tempos delimitados
ou indefinidos (BATISTA, 1997).

Outro motivo para essa fase ser considerada sanitarista é que as leis do periodo,
como se estivessem a lidar com uma doenca epidémica, utilizavam-se da
regulamentacdo de barreiras alfandegarias para reter a entrada das substancias
ilicitas no territério nacional (BATISTA, 1997). A ilustrar um exemplo disto, nas
palavras do professor Nilo Batista (1997, p. 81): “ndo por acaso, o decreto n° 20.930,

de 11.jun.32, converteu a drogadicdo em doenca de notificacdo compulsoria (art. 44)
[...]".

O sistema sanitario prepondera em uma época em que as substancias toxicas
entorpecentes circuladas praticamente se encontravam restritas aos opiaceos e a
cocaina e o consumo destas era protagonizado, sobretudo, pela pequena parcela
abastada da populagdo, e ainda assim, apenas por uma pequena parte de
representantes desse circulo (CARVALHO, 2016). Desse modo, em sentido
mercadoldgico, nesse momento, ainda ndo havia impacto econémico significativo na
comercializacdo das drogas (BATISTA, 1997).

Nesse momento histérico, até mesmo os que eram responsaveis pela difusdo
das substancias entorpecentes tinham alguma ligacdo com o ambito médico-
hospitalar. Esses agentes pertenciam, principalmente, aos grupos de médicos,
farmacéuticos e boticarios, em razdo de nesses locais estas substancias estarem
disponiveis, mas ainda, poderiam ser funcionérios da alfandega e empregados de
fabricas que utilizavam na sua producao essas substancias, locais em que 0 acesso,

portanto, também era possivel (BATISTA, 1997).

Diferentemente dos consumidores, que na posicdo de usuarios nao eram
criminalizados, os fornecedores dessas substancias, nas legislagbes para drogas
desse periodo, eram alvo de sanc¢des na esfera penal. As previsdes sancionatérias ao
trafico, nesse momento, eram de penas de multa, prisdo, de seis meses a dois anos,
perda de cargo, no caso de funcionarios publicos, expulséo de instituicdes de ensino,
no caso de estudantes, e até a expulsdao do pais, no caso de estrangeiros. Os
profissionais ligados a saude ainda poderiam ser punidos no exercicio de suas
profissdes, podendo, por exemplo, serem suspensos da atividade destas (BATISTA,
1997).
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Nesse periodo de cinquenta anos, diversas foram as legislacbes esparsas
editadas, e conforme anteriormente alertado, essas nem sempre em suas
especificidades foram completamente consonantes com os ideais atribuidos ao
sistema sanitarista, aqui expostos. Como o mencionado exemplo do Decreto n° 891,
de 25 de novembro de 1938 que, por um breve lapso temporal, criminalizou 0 consumo
das substancias ilicitas dentro dessa fase (BATISTA, 1997).

Contudo, ainda que a exposicao ndo tenha especificado os diplomas normativos
editados ao longo do periodo, bem como as diversas regulamentacdes internacionais
e os tratados ratificados pelo Brasil, cuja influéncia nas produgdes legislativas ja foi
antecedentemente apontada, 0os pontos gerais elencados abarcam as caracteristicas
fundamentais desse momento histérico, permitindo, de uma maneira satisfatoria, a

sua apreensao.

3.2 O INTITULADO PERIODO BELICO DA POLITICA CRIMINAL PARA DROGAS

O Golpe Militar de 1964, que carrega em si reflexos das mudancas geopoliticas
internacionais, transformard téo significativamente a conjuntura interna nacional em
seus aspectos politicos, econémicos, sociais e juridicos, que, de tal modo, sera
escolhido como o marco simbdlico do inicio da fase que sucedera o periodo sanitarista
da politica criminal para drogas, marcando o comeco do denominado periodo belicista
(BATISTA, 1997).

Nesse momento histérico, aponta o professor Nilo Batista (1997) que as
concepcOes politicas e econdmicas do periodo chamado de “Guerra Fria” procuravam
produzir em todos os paises uma militarizagdo voltada para a politica externa destes,

mas nao so, também direcionada ao ambito interno das nagdes.

Tratava-se de um momento de polarizacdo mundial, em que o0s paises,
considerados como zona de influéncia pelos EUA e pela Unido Soviética, eram
agrupados em dois grandes eixos, capitalista e comunista, respectivamente, e tinham
em seus territérios colocado em confronto politico, militar, tecnoldgico, econémico e
ideologico os valores de cada polo. E em razdo desse enfrentamento que a

militarizacdo € uma das caracteristicas mais expressivas do periodo.
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A partir de 1960, entdo, em reflexo ao momento politico internacional, na América
Latina passam a vigorar diversos aforismos sobre a tematica da seguranca nacional
direcionados a lidar internamente com os inimigos do eixo capitalista da guerra fria,
0s subversivos comunistas (CARVALHO, 2016).

No Brasil, esse postulado corresponde a autoritdria doutrina da seguranca
nacional, elaborado em territorio nacional pela Escola Superior de Guerra (BATISTA,
1997). Todavia, essa doutrina, inicialmente construida para implementar os meios
bélicos no combate ao inimigo especifico do polo capitalista, passara a ser usada no
enfrentamento da criminalidade ordinaria. O Estado declarara guerra irrestrita ao
crime (CARVALHO, 2016). A esse respeito, nas palavras do professor Nilo Batista
(1997, p. 85):

O autoritarismo da doutrina da seguranca nacional, expressamente adotada
na legislacdo de defesa do Estado durante a ditadura militar, bem como a
efetividade de seus pordes, ultrapassam os objetivos desse estudo, porém é
preciso recolher um de seus conceitos — o de “inimigo interno” — que,
intensamente vivenciado pelos operadores policiais, militares e judiciarios no
ambito dos delitos politicos, transbordara para o sistema penal em geral, e
sobrevivera a propria guerra fria.

Antes mesmo de o Estado militarizado alargar sua guerra para voltar-se contra
o crime em geral, alerta o professor Nilo Batista (1997) que a questédo das substancias
psicoativas, ao ser vista nessa época como uma tatica do comunismo para a
destruicdo dos valores ocidentais, acabou por causar o direcionamento dos métodos
bélicos para a politica criminal para drogas.

Em oposicdo a conjuntura politica nacional e internacional, bem como as
medidas bélicas que eram implantadas no pais, eclodem diversos movimentos sociais
nacionais de contestacdo. Como se estivessem a desafiar o status quo ao qual se
opunham, indica o professor Salo de Carvalho (2016) que nesses movimentos parece
haver uma vinculagcédo do consumo de drogas, como a maconha e o LSD, as posturas
de reivindicacdo e libertacdo. De tal modo que o uso de substéncias toxicas
entorpecentes, afirma este, se convertera, juntamente com outras manifestacfes

culturais, em um elemento de protesto.

O fato é que durante o periodo bélico da politica criminal para drogas se percebe

uma popularizacdo destas substancias, cujo consumo passard a ocupar 0S espagos
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publicos. Dentro do mencionado contexto politico, o panico moral desencadeado por
esta difusdo acarretara como resposta uma convulséo legislativa penal na tematica
(CARVALHO, 2016).

Assim, em 26 de dezembro de 1968, em espantosa dissonancia com as
regulamentagdes internacionais, para fins de recrudescer o enfrentamento das drogas
no ambito interno, o Decreto-Lei n° 385 equiparava a pena do usuario de substancias
ilicitas ao traficante, sancionando-os com uma pena privativa de liberdade de um a
cinco anos e multa (BATISTA, 1997).

Em 1971, a Lei n® 5.726 ndo sé mantinha a equiparacdo promovida pelo decreto
anterior, como ainda agravava a pena de reclusdo imposta aos delitos de consumo e
de mercancia para uma pena privativa de liberdade de um a seis anos e multa
(BATISTA, 1997).

Ademais, em seu artigo primeiro, asseverava essa lei ser dever de toda pessoa
fisica e juridica colaborar no combate ao trafico e uso de substancias entorpecentes
(BRASIL, 1971). Desse modo, essa legislacdo impds a toda a sociedade um dever
juridico de se comprometer com o confronto que a politica criminal para drogas
estabelecia a essas substancias no periodo, tornando ilicita a ndo participagdo dos
individuos na postura de enfrentamento adotada (BATISTA, 1997).

Embora trate-se de um periodo pautado no uso de meios belicistas, as ideias da
fase sanitarista ndo foram de todo abandonadas. Segundo a Lei n° 5.726/71, aos
usuarios de substancias toxicas entorpecentes que fossem considerados estarem no
estado de inimputabilidade, determinar-se-ia uma medida de internag&o, cujo tempo
estaria condicionada a recuperacédo destes. E a permanéncia, ainda que em um grau
diminuto, da légica médico-hospitalar (BATISTA, 1997).

A Lei de 1971 mantém da antiga fase, ainda, a possibilidade da expulsdo dos
estrangeiros do pais, quando esses forem o0s protagonistas de praticas delitivas
relacionadas as drogas, colocando a comercializacdo e o uso de substancias

entorpecentes ao lado de crimes contra a seguranga nacional (BATISTA, 1997).

O contexto politico internacional nos anos 70, no entanto, se altera. Apesar das
politicas transnacionais de regulamentacdo penal sobre as substancias ilicitas, os
orgaos oficiais, principalmente dos Estados Unidos, apontavam que a questdo das
drogas se agravava (CARVALHO, 2016).
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Diante disso, a escolha politica adotada pelo Governo Americano,
nomeadamente pelo Governo Nixon, foi a de declarar guerra internacional as drogas,
elegendo essas como inimigo publico nacional, bem como atribuindo culpa aos paises
menos desenvolvidos pelo consumo dessas substancias em seu territério
(CARVALHO, 2016).

O alerta realizado de que os métodos bélicos de combate ao inimigo politico se
voltariam ao criminoso comum, quer porque a questéo das substancias entorpecentes
seria vista como uma tatica do eixo comunista contra as sociedades ocidentais, quer
porque o Estado transmutaria seu combate aos oponentes da guerra fria em um
enfrentamento irrestrito ao crime, se confirma quando a Lei n° 6.368, de 21 de outubro
de 1976, que sucedeu a Lei de 1971, intensifica a politica criminal militarizada de
combate as drogas, voltando-se a um inimigo interno projetado na figura do traficante
(CARVALHO, 2016).

E evidente que o recrudescimento da politica criminal bélica para drogas na Lei
n°® 6.368/76 € um alinhamento com as transformacdes internacionais mencionadas e
com as decisbes politicas transnacionais adotadas em decorréncia dessas
(CARVALHO, 2016).

A Lei de 1976, entdo, mantém de forma semelhante a previsao legal instituida
pelo diploma anterior, continuando a determinar a toda a sociedade o dever juridico
de colaborar com a politica preventiva e repressiva estabelecida para a mercancia e

uso de substancias entorpecentes (BATISTA, 1997).

A nova legislagdo sobe vertiginosamente a pena determinada ao crime de trafico
para uma pena de privacdo de liberdade de trés a quinze anos e multa. Ainda mais,
institui que a pessoa condenada por esse ilicito tipico ndo pode recorrer da decisao

sem que antes comecgasse o cumprimento de sua pena (BATISTA, 1997).

O diploma normativo torna a associacao para o trafico um crime autbnomo,
determinando a este tipo penal a sanc¢ao de recluséo de trés a dez anos, que em razao
da possiblidade de concurso de crimes com o delito de trafico, poderia levar a uma
exasperacéo da pena determinada (CARVALHO, 2016).

Ademais, sao criadas previsdes de causas especiais de aumento de pena para
o crime de mercancia de entorpecentes, tais como, a titulo exemplificativo, a

majoracdo da sancdo em caso de trafico internacional, quando a pratica delitiva
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ocorresse em razdo do exercicio de fungcdo publica destinada a repressédo de
entorpecentes, bem como em caso de comércio ou porte de substancias ilicitas em
estabelecimentos de ensino (CARVALHO, 2016).

Mas a tbnica da Lei de 1976 néo € s6 o aprofundamento dos métodos bélicos.
Novamente, os principios da fase sanitarista subsistem as mudancas conjunturais e
nesse diploma sdo postos em pratica de forma ainda mais patente (CARVALHO,
2016). Aponta o professor Salo de Carvalho (2016, p. 47) que “o estatuto repressivo
deixa nitida a dicotomizacdo entre usuario/dependente e traficantes, aprimorando os
instrumentos de distribuicdo formal dos estere6tipos proporcionados pelos discursos
médico-juridico e juridico-politico.”.

Assim, na acentuacdo dos moldes sanitaristas, a Lei n° 6.368/76 determina o
tratamento médico a todos os dependentes de substancias toxicas entorpecentes,
mesmo que estes ndo tenham, através da pratica de algum delito, entrado na esfera
penal (CARVALHO, 2016). Passa, contudo, a prever, além da medida de internacao,
a possibilidade de estes receberem tratamento fora do ambiente hospitalar, atraves
da assisténcia ambulatorial (BATISTA, 1997).

E, justamente em vista disso, que se conclui que os ideais do modelo sanitarista,
para além de permanecerem no modelo bélico da politica criminal, foram realcados
(CARVALHO, 2016). Novamente, nas palavras de Salo de Carvalho (2016, p. 49):

A obrigatoriedade terapéutica aos drogaditos, a partir do entendimento da
toxicodependéncia como fator criminégeno revelador de intensa
periculosidade social, determina a solidificacdo do discurso médico-juridico
sanitarista na medida e que (a) associa dependéncia-delito, (b) abandona a
ideia de voluntariedade no tratamento, e, subliminarmente, (c) amplia as
possibilidades de identificagcdo do usuario como dependente.

O usuario, todavia, antagonicamente aos moldes da fase sanitarista, por meio
da criminalizacdo da posse para o0 uso proprio, foi sancionado pela Lei n® 6.368/76
com a pena privativa de liberdade de seis meses a dois anos (BATISTA, 1997). Ao
menos, a equiparacdo de penas que a lei anterior determinava entre estes e 0s

traficantes de substancias entorpecentes foi abandonada.

Nessa breve exposicdo da histéria da politica criminal nacional para drogas,

delonga-se mais na apresentacéo da Lei de 1976, porgue essa servira de base para
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o atual diploma normativo, e, ainda, como se abordara, sera em muito continuada pela
vigente legislacdo. Assim, a adequada compreenséo, ainda que em linhas gerais, do
modelo de 1976 € indispensavel para a devida apreensédo da atual politica criminal

para drogas.

Por esse motivo, bem como em razéao da grande amplitude das penas privativas
de liberdade previstas por esse diploma ao crime de mercancia de substancias
entorpecentes, € que apenas no momento da abordagem dessa legislacdo sera
possivel se debrucar sobre o tratamento dispensado por essa Lei ao pequeno

traficante, topico de maior interesse para os fins desse trabalho.

Contudo, esse empenho é frustrado. Nao h4, na Lei n°® 6.368/76, qualquer
previsdo especifica direcionada ao pequeno comerciante de drogas. A legislacdo néao
distingue graus de mercancia. Na amplitude prevista para a pena privativa de
liberdade cominada ao trafico € que a sancao seria dosada ao tipo de comerciante

gue se apresentasse, tendo em vista os elementos do caso.

Todavia, em verdade, na pratica, a aplicacdo dessa lei ocorria determinando,
indiscriminadamente, penas altas aos sentenciados, acabando por gerar, assim, a
equiparacao do pequeno ao grande comércio (CARVALHO, 2016). Nas palavras do
professor Salo de Carvalho (2016, p. 51):

[...] A pratica forense acabou por revelar aplicagdo genérica de penalidades
severas, sem a diferenciacdo do pequeno e do grande comerciante de
drogas, sobretudo porque a populagéo-alvo da incidéncia das agéncias de
controle penal acaba sendo, invariavelmente, a juventude pobre recrutada
para a pratica do pequeno varejo.

Evidenciados os principais pontos do sistema que implantou as bases
beligerantes da politica criminal para drogas, que, como se verd, foram continuadas e
agravadas ao longo do tempo, assim como as caracteristicas fundamentais das
legislagbes que compuseram essa fase, pode-se trazer a baila algumas criticas

possiveis de serem realizadas ao modelo desse momento historico.

Nesse periodo, como mencionado, a ideologia da seguranca nacional passara a
ser utilizada como justificativa para o enfrentamento da criminalidade comum,
redirecionando o Estado os seus aparatos militares ao crime como um todo
(CARVALHO, 2016).
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Esse combate militarizado ao criminoso ordindrio, que passara a ser considerado
um inimigo interno, resultara na utilizacdo de uma exacerbada, e habitual, violéncia
por parte do Estado. Isso porque, a seguranca nacional € um conceito extenso demais,
que possibilitaria 0 cometimento das mais diversas arbitrariedades pelos agentes
estatais em nome do seu alcance (CARVALHO, 2016).

Assim, os Orgaos oficiais de repressdo, permeados por essa logica belicista,
como se vera ao longo desse trabalho, no ambito da politica criminal para drogas
gerardo um sistema viciado a persistentes destruicdes das garantias oriundas da
legalidade (CARVALHO, 2016). A consequéncia do modelo bélico para o futuro da
politica criminal, dira o professor Salo de Carvalho (2016, p. 61), “sera o

estabelecimento de programacgao genocida na América Latina.”.

A permanéncia do emprego dos ideais do modelo sanitarista € também
suscetivel de uma dura andlise, uma vez que criara uma légica seletiva a ser aplicada
pelo sistema de repressdo as drogas. Com a subsisténcia do estere6tipo médico
dessa fase, que coexistira com o rotulo do criminoso como inimigo interno, oriundo da
|6gica militarista, o Estado poderd lancar mao, de modo seletivo, vinculado a
identidade socioecon6mica do agente que se apresenta, de um desses modelos,
aplicando, de maneira tendenciosa, a sua politica criminal (MALAGUTI, 2003).

Demonstrando esse quadro, a socidloga Vera Malaguti (2003, p. 105-111), em
analise ao tratamento dispensado aos adolescentes do Rio de Janeiro que, de alguma

forma, foram alcancados pela politica criminal para drogas, pontua:

Y

Como contrapartida a seletividade da atitude suspeita e a via crucis da
autolesdo criminalizada, constata-se uma estratégia bem diferente se o jovem
objeto do flagrante policial € branco e/ou de classe média ou alta. No universo
total dos cento e oitenta processos estudados, apenas 11,1% sao referentes
a meninos de classe média. O conteddo do processo e o local de moradia
atestam o padrao de renda familiar: apartamentos, coberturas e casas na
zona sul. Todos sdo brancos, a maioria frequenta a escola e foi pega usando
ou comprando drogas. A esses jovens consumidores da zona sul é
imediatamente aplicado o “esteredtipo médico”, através da estratégia dos
atestados médicos particulares que garantem a pena fora dos reformatorios.

[.]

Ou seja, nos processos escolhidos aleatoriamente entre 1968 e 1988 apenas
jovens pobres e ndo brancos sao institucionalizados por portarem pequenas
guantidades de droga para consumo préprio. Se compararmos com 0S casos
de classe média ou alta em que até reincidentes sdo entregues
imediatamente ao pais, podemos concluir que o que determina a
institucionalizacdo ndo é a droga ou a infracdo em si, mas as condicfes
materiais de existéncia e a etnia dos adolescentes envolvidos.
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No inicio da década de 90, surgem diversas movimentagdes legislativas com o
objetivo de reformar a Lei n® 6.368/76. Desses esfor¢os, é criada a Lei n° 10.409/2002.
Ocorre que, a parte dessa legislacao referente ao ambito material penal da politica
criminal para drogas néo € sancionada pelo Presidente da Republica, reformando este
diploma legal a regulamentacdo das substancias ilicitas apenas na sua parte
processual (CARVALHO, 2016).

E, por essa razdo que, com o término da exposicdo da Lei de 1976, pode-se
considerar, tendo todos os aspectos aqui apresentados em vista, que, em sua face
material penal, os pontos mais fundamentais do historico da politica criminal para
drogas na legislacdo nacional estdo elencados. Desse modo, com essa base, torna-
se possivel prosseguir para uma analise mais adequada da atual politica criminal para

drogas, um dos objetos de estudo do presente trabalho académico.
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4. A ATUAL POLITICA CRIMINAL NACIONAL PARA DROGAS: A CONTINUACAO
E O AGRAVAMENTO DA LOGICA BELICA

O presente trabalho se propfe a analisar o tratamento dispensado ao pequeno
traficante, dentro do ambito da relagcédo da teoria do “Direito Penal do inimigo” com a
atual politica criminal para drogas. Era indispenséavel, portanto, para se atingir o
objetivo do estudo, que se fizesse, previamente, a exposicao das bases dessa teoria

penal.

Dessa maneira, procurou-se esbocar no primeiro capitulo essa concepcao
tedrica, tomando propositalmente como base os textos originais do seu teorizador,
para, assim, trazer a baila, da forma mais fidedigna possivel, os seus pontos

fundamentais.

Posteriormente, foram elencados os elementos fulcrais das legislacdes
anteriores voltadas para o tratamento da questéo das substancias entorpecentes, em
especial do diploma normativo de 1976, norma precedente, no ambito material penal,
da vigente Lein® 11.343/2006, para o delineamento de um historico da politica criminal
para drogas. Essa narrativa historica era imprescindivel para a adequada
compreensao da atual politica.

Pode-se, assim, lancar-se ao exame da presente politica de repressao as
drogas, que, como sera abordado nesse capitulo e nos proximos, perpetuou e agravou
a légica beligerante iniciada na fase bélica do sistema de repressao as substancias

psicoativas.

Deve-se ter em mente, no entanto, que a exposicao desse sistema devera ficar
adstrita, novamente, a evidenciar os fundamentos essenciais dele, uma vez que esses
ja atendem ao proposito de possibilitar a analise do ambito de relagédo dessa politica

criminal para drogas com a teoria do “Direito Penal do inimigo”.

Entdo, com essas bases devidamente colocadas, lancar-se-a, detidamente,
dentro do ambito da relacdo desse sistema com essa teoria, ao estudo da condicao
juridica penal do comerciante de entorpecentes, investigando-se nessa condigdo o

tratamento dispensado ao pequeno traficante.
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4.1 OS DIVERSOS DIPLOMAS NORMATIVOS QUE COMPOEM A ATUAL POLITICA
CRIMINAL PARA DROGAS

Embora a Lei n° 10.409/2002, conforme mencionado anteriormente, ndo tenha
obtido sucesso em reformar a parte material penal disciplinada pela Lei n° 6.368/76,
ela j& anunciava com seu texto uma orientacao legislativa no sentido de promulgacgéo
de uma nova lei para drogas que endurecesse ainda mais as sanc¢oes ao trafico de
entorpecentes e mantivesse 0os moldes sanitaristas ao caso dos usuarios dessas
substancias (CARVALHO, 2016).

Todavia, a politica criminal nacional para drogas ndo permaneceu inalterada a
espera dessa legislacdo propria sobre a tematica para reformar os preceitos
colocados pela Lei n° 6.368/76. Alteracdes no ambito criminalizador das substancias
toxicas entorpecentes comecaram a ser realizadas com a nova Constituicdo Federal,
a Constituicdo de 1988, bem como com a introdu¢do no ordenamento juridico das
chamadas leis de emergéncia, nomeadamente a Lei do Crime Organizado, a lei que
instituiu o Regime Disciplinar Diferenciado e a Lei do Abate de Aeronaves
(CARVALHO, 2016).

A Carta Magna de 1988 determinou que os crimes de tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e substancias afins, o terrorismo, e aqueles definidos como crimes
hediondos ndo sdo afiancaveis, nem suscetiveis de graca ou anistia. Além da
incidéncia direta dessas novas previsdes na politica criminal para drogas, com essa
forma de disciplinar, equiparou a Constituicdo o ilicito tipico do trafico aos delitos de
natureza hedionda, passando a mercancia de substancias entorpecentes, portanto, a
ser atingida pelas leis que disciplinariam esses delitos (SHECAIRA e ANDRADE,
2007).

A Lei n® 8.072/1990, primeira legislacdo a regulamentar os crimes hediondos e
equiparados, vedou aos que incidissem no delito de trafico de entorpecentes e
substancias afins a possibilidade de progresséo de regime de cumprimento de pena,
ponto posteriormente declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, e
alterado, definitivamente, pela Lei n°® 11.464/2007, bem como estabeleceu, ainda,
requisitos mais duros para a concessao do livramento condicional (SHECAIRA e
ANDRADE, 2007).
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A Lei de combate ao crime organizado n® 9.034/95, por sua vez, nasce,
sobretudo, direcionada a organizagbes criminosas voltadas a mercancia de
entorpecentes (CARVALHO, 2016). Sobre a incidéncia dessa legislacado na politica

criminal para drogas, dira o professor Salo de Carvalho (2016, p. 69):

E na densificacdo da estrutura processual inquisitéria, porém, que a Lei
9.034/95 fomenta a reestruturacdo do processo penal relativo ao trafico de
entorpecentes. Ingrediente decisivo desta tragica experiéncia é a recriagédo
do juiz inquisidor, na definicdo ndo apenas da gestdo da prova, mas da sua
producdo, em diligéncia pessoal e sigilosa (art. 3°), em qualquer fase da
persecucao criminal (investigacdo e cognicgdo) (art. 2°).

Aliada a marca inquisitéria no principal elemento de caracterizacdo dos
sistemas processuais (gestdo da prova), a Lei 9.034/95 institui o
retardamento do flagrante com a acdo controlada (art. 2°, |Il), cria
possibilidades amplas de acesso aos dados fiscais, bancarios, financeiros e
eleitorais (art. 2° |IlIl), possibilita interceptagdo ambiental e de sinais
eletromagnéticos, 6ticos ou acusticos (art. 2°, IV) e autoriza a infiltracdo de
agentes da policia nas organizac¢des (art. 2°, V). Outrossim, determina a
identificacao criminal compulséria (art. 5°), premia a delagéo (art. 6°), proibe
a liberdade proviséria com ou sem fianca (art. 7°) e nega a possibilidade de
apelar em liberdade.

N&o se aprofundara na exposicao desse diploma normativo, contudo, ainda que
apenas apontadas as suas caracteristicas principais que acarretaram alteracdes no
ambito da politica criminal para drogas, nota-se tratar de legislacdo permeada pela
referida logica belicista penal, método que ocasiona uma lei criticada por ser
considerada questionavel do ponto de vista dos direitos e garantias constitucionais
dos cidadaos (CARVALHO, 2016).

A Lei n® 10.792/2003, que instituiu o Regime Disciplinar Diferenciado, inova a
forma de execucao do cumprimento da pena, reafirmando essa preocupacao politica,
legislativa, e social, voltada para as organizagdes criminosas, em especial aquelas
relacionadas ao trafico de drogas (CARVALHO, 2016).

A introducé&o do novo regime no ordenamento patrio foi impulsionada por uma
portaria que o Governo de Sao Paulo havia instaurado para lidar com diversos
episodios de insurgéncia na esfera prisional do estado, mormente uma grande
rebelido que teria sido provocada pela organizagcédo criminosa nomeada de Primeiro
Comando da Capital (PCC) em 2002 (CARVALHO, 2016).

Esse diploma legislativo determinava que o preso, condenado ou provisorio, que
praticasse falta grave que ocasionasse subversao da ordem ou disciplina internas,
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gue apresentasse alto risco para a ordem e a seguranc¢a do estabelecimento penal ou
da sociedade, ou sob o qual recaisse fundadas suspeitas de envolvimento ou
participacdo, a qualquer titulo, em organiza¢gbes criminosas, quadrilha ou bando,
estava sujeito ao regime disciplinar diferenciado, sem prejuizo das san¢des penais
cabiveis (BRASIL, 2003).

Estar sujeito ao novo regime disciplinar, que poderia durar trezentos e sessenta
dias, significava recolhimento em cela individual, apenas com direito a saida diaria da
cela por duas horas para banho de sol e a visita semanal de duas pessoas, nao

contabilizada criangas, também por duas horas (BRASIL, 2003).

Na pratica, esse diploma normativo serviria para segregar e isolar o custodiado
gue fosse reconhecido como parte de organizacdo criminosa voltada ao trafico de
substancias entorpecentes em razao de sua, atribuida, periculosidade (CARVALHO,
2016).

O enfrentamento ao crime organizado voltado a mercancia de substancias
entorpecentes é acirrado, ainda, em 2004, através do Decreto n°® 5.144, que disciplina
modos de atuacdo belicista frente a aeronaves sobre a qual recaia suspeita de

estarem realizando transporte de drogas (CARVALHO, 2016).

A aeronave, tratada nesse caso como uma ameaca a seguranca publica, apés
realizados os procedimentos profilaticos previstos, caso ndo respondesse aos
comandos prévios dados pela autoridade aérea brasileira, poderia ser considerada
hostil, estando sujeita a ser abatida (CARVALHO, 2016).

Essa previsdo normativa pode ser considerada o maior exemplar do modelo
bélico da politica criminal para drogas e da propria seguranca publica nacional
(CARVALHO, 2016). Vélido notar a observacéo feita sobre o assunto pelo professor
Salo de Carvalho (2016, p. 73):

A regulamentagdo dos meios operacionais de destruicdo de aeronaves
suspeitas através de procedimentos administrativos que impde sangdo mais
grave que as penalmente previstas na Constituicdo (v.g. art. 5°, XLVI e XLVII)
revela a densificacéo, por parte das agéncias repressivas, do modelo belicista
de repressdo as drogas. A harmonizagdo dos meios operacionais das
agéncias punitivas brasileiras a politica transnacional de guerra as drogas
legitima medidas de coacéo direta tipicas de periodos de exceg¢do nos quais
se manifesta o terrorismo de Estado. A constatacdo € absolutamente
pertinente se observarmos que atos desta natureza — v.g. eliminacdo de
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suspeitos, supressao de incomodos e proscri¢cdo de inimigos — sao proprios
de confrontos armados.

Ressalte-se que essa ldgica bélica, como anteriormente mencionado, foi
observada pelo jurista alemdo Jakobs em um dispositivo bastante semelhante
introduzido na “Lei de Seguranga Aérea da Alemanha” que permitia que uma aeronave
gue pretendesse ser utilizada para atentar contra vidas humanas pudesse ser abatida.
E, justamente por esse método belicista, foi apontado por ele como um modelo
exemplar de aplicagao da “Teoria do Direito Penal do inimigo”. A aproximagao, cada
vez mais notéria, dessa concepcao tedrica com a politica criminal para drogas

nacional seré abordada mais a frente, em topico proprio.

A previsdo legal que tornou possivel que a Forca Aérea pudesse abater
aeronaves acabou por aumentar o envolvimento das Forcas Armadas no
enfrentamento ao trafico de drogas. Essa atuacgdo, contudo, alcancou um nivel
extraordinario em 2010 (RODRIGUES, 2012).

Em agosto de 2010, entrou no ordenamento juridico a Lei Complementar n° 136,
regulamentando o envolvimento das For¢cas Armadas em operacdes de Garantia da
Lei e da Ordem (GLO). Esse diploma normativo tornou possivel que os governadores
dos estados, em casos em que a ordem publica estivesse gravemente ameacada,
solicitassem ao Governo Federal o suporte do exército, da Forca Nacional e da policia
federal. Nesses casos, seria designado pelo Presidente da Republica um oficial militar

para chefiar as operacdes a serem realizadas nos estados (RODRIGUES, 2012).

Dois meses depois, essa legislacdo foi colocada em pratica. O Governo do Rio
de Janeiro, em face de diversas acdes delitivas, investidas criminosas contra policiais,
onibus e carros, supostamente, realizadas por traficantes, solicitou o apoio das Forgas
Armadas. Desse modo, em novembro de 2010, oficiais do Exército e da Marinha,
policiais, rodoviarios, civis, federais e militares, e integrantes da Forca Nacional,
agindo conjuntamente, ocuparam o denominado Complexo do Alemao (RODRIGUES,
2012).

Os oficiais militares estiveram presentes esse local por dois anos, s6 sendo
retirados, portanto, em 2012, quando foram instaladas as Unidades de Policia
Pacificadora (UPPs), programa policial que visa a ocupacdo de favelas pelas
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autoridades de repressao, instalando nesses lugares bases policiais (RODRIGUES,
2012).

Esses séo os diplomas normativos que, incidindo sobre a forma de repressao as
drogas, passaram a integrar o atual sistema criminal para substancias psicoativas.
ApOs tantas legislagfes alteradoras do sistema criminal para drogas e passados trinta
anos da promulgacéo da Lei n° 6.368/76, uma reforma mostrava-se imprescindivel
para, a0 menos, reunir a regulamentacdo do combate as drogas em lei préopria
novamente. E, como se vera, tratou-se mesmo de uma reorganizacdo da disposi¢ao
da disciplina, mas também houve um aprofundamento dos parametros que ja estavam

colocados.

Embora a Lei n° 11.343/2006 va ser abordada em topico préprio porque
condensa grande parte do tratamento penal dado a questdo das substancias
psicoativas, é forcosa a percepc¢do, ante todo o exposto, de que a adequada leitura
da politica criminal para drogas nacional s6 pode ser realizada se essa politica for
compreendida como o todo formado por essa lei somada aos diversos diplomas legais

agui explicitados.

4.2 A LEI N° 11.343/2006: DOIS DIPLOMAS E O APROFUNDAMENTO DO VELHO

Em 23 de agosto de 2006, entrou no ordenamento juridico patrio a vigente lei
nacional para drogas. Nessa nova legislacédo, de forma preponderante, a légica de
disciplinar a questdo utilizada pela Lei de 1976 foi mantida e aprofundada
(CARVALHO, 2016).

Aos moldes do denominado doutrinariamente discurso da diferenciagcéo, que
aplica o modelo bélico da politica criminal para drogas ao traficante e o médico,
sanitario e juridico ao usuario, essa lei determinou ainda mais duras sancdes ao
comércio de substancias entorpecentes e medidas profilaticas aos que portavam

essas substancias para uso préprio (CARVALHO, 2016).

Dessa forma, € como se dentro de uma mesma legislacdo existissem dois

diplomas normativos independentes, lidando com usuarios e traficantes atraves de
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Oticas e principios distintos e, em decorréncia, aplicando san¢cées completamente
diversas aos casos (CARVALHO, 2016).

O crime de tréafico, e condutas equiparadas, passou a ser mais severamente
punido, tendo sua pena minima majorada de trés para cinco anos de recluséao,
permanecendo a sua maxima em quinze anos. Aos que incidem nesse ilicito tipico foi
vedada fianga, sursis, graca, indulto, anistia, liberdade provisoéria e substituicdo da

pena privativa de liberdade por sanc¢ées restritivas de direito (MARONNA, 2006).

Ao menos, essa lei tornou possivel a reducdo dessas sancfes penais, nas
propor¢cdes de um sexto a dois tercos, no caso de imputado primario, com bons
antecedentes, ndo dedicado ao cometimento de atividades ilicitas, nem integrante de
associacdo criminosa, situacdo denominada como trafico privilegiado. Continuou
vedando, contudo, mesmo a esse caso, a substituicdo da reprimenda privativa de
liberdade por restritiva de direito, ponto declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, como logo veremos (BOITEUX, 2014).

Foram criados novos tipos penais relacionados ao trafico, como a figura do
informante colaborador da mercancia de substancias entorpecentes, penalizado com
a sancdao privativa de liberdade de dois a seis anos e o agente financiador do trafico,
ao qual foi determinado a pena de reclusédo de oito a vinte anos (MARONNA, 2006).

Quanto ao usudrio, através do art. 28, o diploma normativo manteve a ilicitude
penal da conduta, todavia, ndo mais aplicou ao tipo penas privativas de liberdade,
passa a punir o ato com penas restritivas de direito e medidas de seguranca
inominadas, como medidas educativas (CARVALHO, 2016). 3

A ndo previsao de pena de detencdo ao porte de drogas para uso proprio que, a
priori, poderia ser considerada um avanc¢o, na verdade nao representa grande
inovagdo por parte dessa legislacdo. Essa situacdo j4 havia sido consolidada no

ordenamento patrio desde que o porte para consumo foi incorporado aos delitos de

3 Discute-se, desde 2015, no Supremo Tribunal Federal, através do Recurso Extraordinario 635.659,
da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n° 11.343/2006, tipo
penal que, como se abordara mais adiante, torna ilicita a conduta de quem adquire, guarda, tem em
depdsito, transporta ou traz consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo, ou em desacordo
com determinacgédo legal. Embora o julgamento ainda nao tenha sido concluido, pelos votos até entédo
proferidos, nota-se que a tendéncia da Corte é pela inconstitucionalidade dessa norma e,
consequentemente, pela descriminalizagdo da conduta. J& ha, no entanto, discordancia se a
descriminalizacdo sera referente a todas as drogas ou se s6 ocorrera quanto a substancia
popularmente nomeada de maconha (ELPAIS, 2017).
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menor potencial ofensivo. Assim, ja era possivel a transacdo penal, o sursis e a

aplicacdo de penas restritivas de direito a esse ilicito tipico (MARONNA, 2006).

A modificacdo legal vem, de fato, na impossibilidade de aplicacdo de pena
privativa de liberdade, ainda que nos casos de reincidéncia desse delito. Outras
importantes alteragdes realizadas nesse topico sdo a equiparacao daquele que planta
e cultiva drogas para uso pessoal as mesmas penas do usuario e a grande reducao
da sancao para a conduta de consumo compartilhado de substancia entorpecentes,

gue antes era equiparada ao crime de trafico de drogas (BOITEUX, 2006).

A legislacéo indica, ainda, a adocao da postura de reducdo da incidéncia da
esfera criminal sobre o usuario ao fazer previsdo em seu texto, no art. 19, inciso lll,
que a prevencado do uso indevido de substancias ilicitas deve seguir a diretriz de
fortalecer a autonomia e a responsabilidade individual em relacdo a essa conduta.
Novamente o faz ao reconhecer como principio do “Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas”, em seu artigo 4°, o respeito aos direitos fundamentais da

pessoa, nomeadamente quanto a sua autonomia e a sua liberdade (BOITEUX, 2006).

O significado dessa nova legislacdo para a politica criminal nacional para drogas,
no entanto, é adequadamente sintetizado pelo advogado e diretor do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, Cristiano Avila Maronna, quando este assevera que

se trata de um “retrocesso travestido de avango” (MARONNA, 2006, p. 4).

Com efeito, apesar de ndo mais ser prevista pena privativa de liberdade ao
usuario, em um claro movimento de descarcerizacdo, o recrudescimento a repressao
ao trafico de drogas foi a tébnica do novo diploma. Em tdo alto grau que o Supremo
Tribunal Federal, através de seus julgados, manifestou-se contrariamente a diversas
disposicOes trazidas pela lei (MARONNA, 2006).

Em 2010, o Habeas Corpus n° 97.256, da relatoria do Ministro Ayres Britto,
declarou inconstitucionais os dispositivos da Lei n° 11.343/2006 que proibiam a
conversdo da pena privativa de liberdade em sancado restritiva de direitos, as
denominadas penas alternativas, para os condenados por trafico de drogas (STF,
2010).

Em 2012, através do Habeas Corpus n°® 104.339, da relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, asseverou a Corte que o delito de trafico de substancias entorpecentes nao

€ incompativel com o instituto da liberdade proviséria (STF, 2012). Por meio do
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Habeas Corpus n° 111.840, da relatoria do Ministro Dias Toffoli, o Tribunal decidiu,
ainda, ndo ser obrigatério a imposicdo do regime inicial de cumprimento de pena

fechado ao ilicito de comercializac&o de drogas (STF, 2012a).

Em 2016, com o Habeas Corpus n® 118.533, o plenario do Supremo Tribunal
Federal consolidou que o trafico privilegiado, aquele no qual o agente é primario,
possuidor de bons antecedentes, ndo se dedica as atividades criminosas, nem integra
organizacao criminosa, ndo pode ser considerado crime de carater hediondo, de tal
forma que o agente incurso nesse tipo faz jus ao direito de progressdo de pena
(MIGALHAS, 2016).

Expostos todos os principais pontos da atual politica criminal nacional para
drogas, bem como o histérico que permite o entendimento de como ela foi construida,
ja se nota a aproximacao do modelo criminal sanitario-belicista dessa atual politica
com a teoria do “Direito Penal do inimigo”, ainda que ndo se tenha, diretamente,

explicitado em que aspectos.

4.3 A ELEVAGAO DO DISCURSO BELICO COM A INCORPORAGAO DO “DIREITO
PENAL DO INIMIGO”

Tendo em vista 0 quanto esbocado no primeiro tépico desse trabalho, € possivel
agora perceber que o “Direito Penal do inimigo” pode ser sintetizado em trés pilares
basicos. Primeiro, vislumbra-se nele uma grande antecipacdo da punibilidade,

tratando-se de uma concepcao tedrica que se volta para o futuro (MELIA, 2015).

Como uma segunda caracteristica elementar, observa-se que as sanc¢des penais
cominadas por ele sdo excessivamente grandes, ndo levando em consideragéo esse
direito a antecipagcédo da punibilidade realizada. Por fim, nota-se que as garantias
penais sao flexibilizadas ou até mesmo retiradas através da aplicacdo desta teoria
(MELIA, 2015).

E um direito seletivo, uma vez que se propde a tratar de forma diferente
determinados individuos que se apresentam a esfera penal, deixando de assegurar a
esses algumas garantias legais ou aplicando essas garantias de modo flexibilizado. O

“Direito Penal do inimigo” ndo é, no entanto, um sistema penal proprio, mas sim um
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conceito que pode ser encontrado em leis penais esparsas do ordenamento juridico,
geralmente em diplomas normativos especiais (GOMES, 2006).

Desse modo, quando legislacdes que compdem a politica criminal para drogas
se voltam a um grupo especifico de supostos agentes delitivos, visando ampliar a
penalizagdo desses agentes ao custo da flexibilizagdo ou da retirada de direitos e
garantias penais, criando, assim, um direito de emergéncia permanente, sem
resguardar os postulados do Estado de Direito, elas se tornam “Direito Penal do
inimigo” (GOMES, 2006).

Enquanto que na politica criminal internacional o direito excepcional vem
alcancando status de permanente com o movimento de reacdo dos ordenamentos
penais, sobretudo, ao terrorismo. Na América Latina o pretexto do estado de
emergéncia foi reiteradamente utilizado pela politica criminal para drogas como forma
de legitimar uma guerra as substéncias psicoativas, tornando as associacdes
criminosas relacionadas aos entorpecentes inimigos a serem confrontados
(CARVALHO, 2006).

O enorme aumento de ocorréncias criminais, ou a pratica de crimes que
evidenciam que a sociedade se encontra suscetivel a sofrer graves atos de violéncia,
muitas vezes, imprevisiveis, gera uma crise nas nog¢des de seguranca. A sociedade
passa a se enxergar como uma iminente vitima e os 6rgaos de repressao passam a

ter sua capacidade de garantir a seguranca questionada (CARVALHO, 2006).

Nesse contexto, as solucdes que propde a expansao da punibilidade se tornam
atraentes, vistas como um meio de retomar e garantir a ordem publica. E, ainda que
causem restricoes a direitos e garantias assegurados pela lei, passam a ser vistas
como um valor aceitavel a ser pago para recobrar a seguranca. A admissao dessas
solugdes ocorre ainda mais facilmente se as limitagbes propostas forem realizadas na
esfera juridica de individuos vistos como perigosos, como outros, como um empecilho
a ordem, como inimigos (CARVALHO, 2006).

Alids, o autoritarismo atual pode ser entendido como o estabelecimento, por meio
de um estado de emergéncia, de uma guerra interna assegurada pelo direito que
autoriza a neutralizacdo de categorias de pessoas que, por qualguer que seja o

critério, sdo apontadas como nao agregaveis a ordem politica. E € perceptivel,
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contemporaneamente, uma tendéncia dos Estados de instaurarem esses estados de

emergéncia permanentes (AGAMBEN, 2004).

Essa tendéncia de tornar natural a excepcionalidade, flexibilizando, ou retirando,
direitos e garantias penais de determinadas pessoas, assume tracos patentemente
punitivos e, assim, avanca para a esfera penal, alterando a l6gica desse ambito. Com
efeito, a fungdo do Direito Penal de conter o poder punitivo estatal acaba sendo
subvertida, sendo o sistema penal transformado em um instrumento belicista
(CARVALHO, 2006).

De fato, observe-se que, conforme abordado, para a concepcdo tedrica
formulada pelo jurista alemao, o Direito Penal, no caso, do inimigo, deve preocupar-
se com a seguranca da comunidade, assumindo uma caracteristica do poder de
policia do Estado, voltando sua atenc¢éo para lidar com o que considera uma especial

periculosidade apresentada por certos individuos (JAKOBS, 2015).

A politica criminal nacional para drogas ndo necessitava de mais uma teoria de
excecdo, como visto no tépico que tratou sobre o seu histérico, a sua denominada
fase bélica ja tinha realizado o papel de tornar beligerante essa parte do ordenamento
juridico penal. Ainda assim, a teoria do “Direito Penal do inimigo” & incorporada por

essa politica criminal bélica.

E assim sendo, a ideia de inimigo, que antes ja permeava a politica criminal para
drogas, torna-se um conceito que, declaradamente, passa a orientar a producéo, a
leitura e a cominacdo do Direito Penal na guerra as substancias psicoativas
(CARVALHO, 20086).

Desse modo, quando a Lei n°® 8.072/1990, primeira legislacdo a regulamentar os
crimes hediondos e equiparados, determinou que aqueles que incidissem no delito de
trafico de drogas deveriam cumprir o total de suas penas em regime de cumprimento
fechado, ponto que, inclusive, posteriormente foi declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, estava a aplicar as concepg¢des do “Direito Penal do
inimigo”, selecionando uma parcela de individuos para sancionar de forma

desproporcional, retirando desse grupo um direito penal.

O mesmo ocorre com a Lei n° 10.792/2003, que instituiu o Regime Disciplinar
Diferenciado, quando essa estabelece que o preso que apresente alto risco para a

ordem e para a seguranc¢a do estabelecimento penal, ou da sociedade, ou, ainda, sob
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o qual recaisse fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo,
em organizac¢des criminosas, quadrilha ou bando, estava sujeito ao regime disciplinar

diferenciado.

Esse diploma normativo que, na pratica, como mencionado, acabaria servindo
para segregar e isolar o custodiado que fosse reconhecido como parte de organizacao
criminosa voltada ao trafico, substancializa o “Direito Penal do Inimigo”, antecipando
a punibilidade, cominando sancfes severas, bem como retirando e flexibilizando
diversos direitos e garantias penais em razao da periculosidade atribuida aos

individuos ao qual se destina.

Em verdade, o “Direito Penal do inimigo” foi vastamente visto e pontuado ao
longo dos tépicos anteriores em diversos diplomas normativos, como nas abordadas
leis de emergéncia que foram introduzidas no ordenamento juridico penal, as
supramencionadas, e a Lei do Crime Organizado, a Lei do Abate de Aeronaves e a
Lei Complementar n° 136. Naquele momento ele s6 nédo foi especificamente indicado

com essa denominacao.

Ele foi encontrado, ainda, especialmente, em diversos pontos da Lei n°
11.343/2006, que foram devidamente detalhados e analisados no tépico que se
destinou a tratar dessa legislacdo, sobretudo, por conta dos tratamentos
extremamente desproporcionais notados e o enquadramento realizado diversas vezes

por esse diploma de muitas condutas distintas como um mesmo ilicito tipico.

E possivel, agora, apds todo o quanto exposto, realizada a leitura dos diversos
componentes da politica criminal bélica para as drogas, perceber que nela esta sendo

utilizada, nomeadamente, a “Teoria do Direito Penal do inimigo”.

Constatado o0 seu uso, no entanto, a analise ndo deve parar ai, falta, conforme
assevera o professor Salo de Carvalho (2006), realizar o questionamento de se h4,
de fato, necessidade de dividir o ambito penal em dois para se tentar atingir a
seguranca publica, estabelecendo um modo de atuagcdo para os considerados
cidadaos, e outro para os nao cidadaos, os inimigos, justamente em um pais onde a

cidadania é um status tao dificil de ser alcancado.

Em suas palavras: “[...] ndo se estaria relegando ao grande contingente
populacional o papel de incobmodos a serem eliminados pela for¢a bélica das agéncias
de punitividade?” (CARVALHO, 2006, p. 265). E uma questdo que, por tudo que se
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observou e se verificara, aos que se debrugam ao estudo da politica criminal nacional

para drogas, esse sistema parece legar.
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5. O INIMIGO PUBLICO PARA O QUAL A ATUAL POLITICA CRIMINAL PARA
DROGAS EM COMBATE SE VOLTA

5.1. QUEM E JURIDICAMENTE O TRAFICANTE?

A definicdo juridica do traficante, por pressuposto, o agente que incide no tipo
ilicito do trafico de entorpecentes e substancias afins, € uma questéao conceitualmente
intricada. De antemé&o, porgue inexiste no Diploma Normativo n°® 11.343/2006, ou
sequer na antiga Lei n° 6.368/76, delito especificado com esse nomen iuris
(SHECAIRA e ANDRADE, 2007).

De fato, essa denominacao foi realizada pela Carta Magna de 1988 quando,
conforme abordado no tépico anterior, 0 texto constitucional equiparou os crimes de
tortura, tréfico ilicito de entorpecentes e substancias afins e o terrorismo aos crimes
hediondos (FRANCO, 1992).

Além de determinar, de imediato, que esses crimes nao eram afiancaveis, nem
suscetiveis de graca ou anistia, esses delitos, com a equiparacdo realizada,
passariam a sofrer a incidéncia da disciplina feita pelas leis que, a partir de entéo,
comecariam a tratar dos delitos hediondos (FRANCO, 1992).

A Lei n® 8.072/1990, primeira legislacdo a versar sobre os crimes hediondos e
equiparados, seguindo a determinacdo dada pela Constituicdo, e consoante a
denominacéo utilizada pela redacao constitucional, regulamentou em texto préprio a
equiparacdao, que ja havia sido realizada, do trafico ilicito de entorpecentes e

substéancias afins aos delitos de natureza hedionda (FRANCO, 1992).

Desconsiderou, no entanto, que para além da previsao no texto constitucional do
nomen iuris trafico ilicito de entorpecentes e substancias afins, um crime com esse
titulo juridico inexistia na legislacdo penal tipificadora dos crimes relacionados a
drogas, a época, a Lei de 1976, e, atualmente, a situacao se repete na vigente Lei n°
11.343/2006 (FRANCO, 1992).

Em decorréncia dessa auséncia se fez necessario, e ainda se faz, portanto, a

busca do que se deve entender como trafico de substancias toxicas entorpecentes na
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legislacdo criminal para drogas, nas suas figuras tipificadoras, e na doutrina sobre
essa tematica (FRANCO, 1992).

Perscrutando-se na doutrina, encontra-se, nas licbes do professor Salo de
Carvalho (2016, p. 200), que:

A chave interpretativa que melhor possibilita a constricdo do horizonte de
punitividade é aquela que qualifica como trafico apenas os comportamentos
cuja natureza identifica ato comercial, basicamente os de importacao,
exportacéo, venda e exposi¢cdo a venda de substancias entorpecentes. Todos
os demais, inclusive aqueles relacionados a producao, ndo se compatibilizam
com a nocdo constitucional de trafico de drogas, estando blindados pelo
principio da legalidade dos efeitos da Lei 8.072/90.

No entanto, demostrando a citada esfericidade da questdo de definicao
conceitual, quando se volta para a legislacéo de drogas, constata-se que o tipo penal
que estabelece como crime as quatro condutas indicativas de comercializagédo, 0s
ndcleos verbais importacdo, exportacdo, venda e exposicdo a venda de substancias
entorpecentes, o artigo 33 da Lei n°® 11.343/2006, o faz em conjunto com a previsao
de mais catorze acdes que ndo significam um do ato de mercancia (CARVALHO,
2016).

De fato, observe-se o texto legal do art. 33 da Lei n°® 11.343/2006 (BRASIL, 2006,

grifo nosso):

Art. 33. 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 autorizagdo ou em desacordo com
determinacéao legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

Contudo, ainda que as dezoito condutas tenham sido elencadas juntas, no
mesmo artigo penal, tendo as mesmas penas previstas, o legislador ndo atribuiu a
esse tipo 0 nome constitucionalmente designado de trafico ilicito de entorpecentes e

drogas afins.
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Impondo, assim, a ponderagdo de que ndo se pode entender
indiscriminadamente todas essas condutas como o crime equiparado a natureza
hedionda pela Constituicdo e pela Lei de crimes hediondos, ainda que o dolo do
agente ao praticar uma dessas condutas seja a mercancia, posto que catorze atos

elencados nao séo indicativos da acdo de comercializar (CARVALHO, 2016).

A interpretacdo seguida por esse trabalho, se coadunando a posicdo do
professor Salo de Carvalho (2016), do que se deve considerar como trafico de drogas
para os efeitos de delito equiparado aos crimes hediondos é, entdo, gramatical
restritiva, vinculando a caracterizacdo desse ato ilicito tipico apenas aos
correspondentes verbais da acdo de mercancia, os nucleos de acao, portanto, vender,

expor a venda, exportar e importar.

Assim, se tratando de dolo genérico, por ndo haver previsdo de designio
especifico de comercializacdo no caput do art. 33 da Lei n°® 11.343/2006, qualquer
dessas dezoito condutas configuram o crime desse tipo e acarretam nas penas por

ele cominadas.

Contudo, as condutas remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, oferecer, ter
em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a
consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, néo indicativas de um ato de
mercancia, ao ndo se moldarem ao critério gramatical adotado, ndo configurardo o

crime de tréfico para fins de equiparacéo a crime hediondo.

Essa consideracdo, para além de fazer a necessaria delimitacdo juridica
conceitual ndo realizada pela legislacéo, é essencial para limitar que atos devem, de
fato, estar suscetiveis a todos os efeitos legais agravados, decorrentes da

equiparacao das condutas a natureza de delito hediondo.

Interpretacao diversa da que se exp0e, levaria a penalizagéo de condutas como
comércio de drogas que, em verdade, sdo acbes que até podem contribuir para o
consumo, mas, repisa-se, ndo sao atos de mercancia, ampliar-se-ia, se assim se
compreendesse, 0s casos de sancionamento subsumidos ao crime de natureza
hedionda (CARVALHO, 2016).

O tratamento de atos diferentes como se fossem equivalentes, outrossim, geraria

ainda uma inconstitucional desproporcionalidade pela equiparacdo penal de hipoteses
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que, em razdo de sua natureza diversa, lesam o bem juridico tutelado, nos crimes

relacionados a drogas, a saude publica, em graus diferentes (CARVALHO, 2016).

Mas a complexidade da tipificacdo do delito de trafico de drogas e afins nao
reside apenas no caput do art. 33 da atual Lei de Drogas. Corroborando a necessidade
de uma interpretagéo restritiva quando ao que deve ser considerado crime de
comercializacdo de entorpecentes, para além dos referidos catorze nucleos verbais
do seu caput, esse mesmo tipo penal ainda faz previsédo de diversas outras condutas
ilicitas ndo equivalentes a atos de comércio nos seus paragrafos e incisos
(CARVALHO, 2016).

Com efeito, note-se, agora, o restante do contetdo legal disposto pelo art. 33 da

Lei que se esta analisando (BRASIL, 2006, grifo nosso):

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expbe a
venda, oferece, fornece, tem em depadsito, transporta, traz consigo ou
guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto
guimico destinado a preparacéo de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
matéria-prima para a preparacao de drogas;

lll - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se
utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.

§ 2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga: (Vide
ADI n® 4.274)

Pena - detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300
(trezentos) dias-multa.

§ 3° Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoade
seu relacionamento, para juntos a consumirem:

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700
(setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas
previstas no art. 28.

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no 8§ 10 deste artigo, as penas poderdo

ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada—a—eem#epsae—em—penas
restritivas—de—direitos, desde que o agente seja primario, de bons

antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacao criminosa. (Vide Resolugéo n° 5, de 2012)

Constata-se que se tratam de previsdes legais concernentes a preparacao de

drogas, ao cultivo de plantas, a utilizacdo de local para o trafico de entorpecentes, ou
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o auxilio de quem consente que um local seja utilizado para essa finalidade, bem como
tocantes a instigagdo e ao compartiihamento eventual de substancias toxicas

entorpecentes, sem finalidade lucrativa.

O raciocinio interpretativo exposto até entdo também deve ser utilizado em
relacdo ao art. 34 da Lei n°® 11.343/2006, uma vez que se pode verificar que esse tipo
penal igualmente esta voltado para a previsdo de atos relacionados a preparacéo de

substéancias toxicas entorpecentes. Observe-se (BRASIL, 2006, grifo nosso):

Art. 34. Fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender, distribuir,
entregar a qualquer titulo, possuir, guardar ou fornecer, ainda que
gratuitamente, maquinario, aparelho, instrumento ou qualquer objeto
destinado a fabricacdo, preparacdo, producdo ou transformacdo de
drogas, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 1.200 (mil e
duzentos) a 2.000 (dois mil) dias-multa.

Em que pese o presente trabalho, como mencionado anteriormente, se coadune
com a interpretacao restritiva elaborada pelo professor Salo de Carvalho (2016) para
delimitar o conceito e a punibilidade do crime de trafico ilicito de entorpecentes e

drogas afins as condutas que, de fato, equivalem a um ato de comércio.

Tentando-se, com isso, evitar os agravados efeitos legais da natureza hedionda,
atribuida pela Constituicdo e pela Lei n® 8.072/1990 ao crime de trafico de drogas, a
diversas hipoéteses tipificadas em conjunto com os atos de mercancia, mas que nao

representam de fato uma acdo de comercializacao.

Considera-se esse esforgo interpretativo frustrado, uma vez que o legislador
incorporou 0s gravosos efeitos juridicos da hediondez dos delitos ao art. 44 da
Legislacéo de Drogas. Note-se, in verbis, o art. 44 da Lei n°® 11.343/2006 (BRASIL,
2006):

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

Paragrafo Gnico. Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-a o
livramento condicional apés o cumprimento de dois ter¢os da pena, vedada
sua concessao ao reincidente especifico.
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Assim, embora as condutas previstas pelos artigos a que o tipo acima se refere
ndo se subsumam ao conceito exposto de trafico de drogas, causem lesbes ao bem
juridico tutelado pelos artigos em graus diversos, o legislador, como se observa,
indubitavelmente optou por equiparar as punicdes a elas as san¢des previstas aos

crimes hediondos.

Deve-se, entdo, manter a nogao de que o art. 44 remete a tipos penais que fazem
a previsdo de diversas hipoteses que ndo sdo de mercancia de entorpecentes, e,
portanto, ndo estdo submetidas a equiparacdo realizada pela Constituicao,
materializada pela Lei de Crimes Hediondos, a natureza de delitos hediondos, mas a
politica criminal para drogas, passando por cima disso, efetivamente, com essa

previsdo, cominou as mesmas implicacdes legais.

O professor Salo de Carvalho (2016) ndo considera prejudicado o raciocinio
interpretativo formulado, aduzindo que a interpretacao restritiva deve incidir também
sobre o art. 44 para afastar a aplicacdo das suas previsdes quando as hipteses em

caso nao forem equivalentes ao comeércio.

Parte do pressuposto para tanto que a redacdo normativa do artigo 44 da Lei n°®
11.343/2006 é decorrente da equiparacdo constitucional, e da disciplina da Lei n°
8.072/1990, do trafico aos crimes hediondos. Assim, em suas palavras (CARVALHO,
2016, p. 201):

Excetuando-se a progressdo de regime, cuja vedacdo fora julgada
inconstitucional pelo STF, todas as demais restricdes foram retomadas.
Acontece que a jurisprudéncia nacional havia limitado os efeitos da
equiparacdo constitucional do trafico aos crimes hediondos tdo somente
aguelas condutas de natureza eminentemente comercial, estabelecendo
tratamento diferenciado entre as distintas a¢6es do art. 12 da Lei 6.368/76.

No entanto, em sendo o tipo penal revogado reincorporado ao cenario juridico
pelo art. 33 da Lei 11.343/06, inegavel a necessidade de distincdo entre as
condutas, como fizeram anteriormente os Tribunais nacionais, sob pena de
ofensa ao principio da proporcionalidade. E ndo ha outra forma de diferenciar
sendo eximindo as acdes diversas da atividade comercial da incidéncia do
art. 44, caput e paragrafo Unico, e do art. 33, § 4°, da Lei de Toxicos.

A realizacédo desse controle de constitucionalidade sobre o art. 44, por tudo o
exposto, parece, certamente, ser o posicionamento mais adequado. Contudo, nao se

pode ignorar que aquele que ndo partir de uma interpretacdo gramatical restritiva
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desse artigo, mas de uma perspectiva literal, por exemplo, fara a aplicacdo das

previsdes desse indiscriminadamente as diversas condutas que estdo sob sua égide.

O analisado artigo 33 da atual Lei de Drogas ja fere o principio da
proporcionalidade ao tipificar acdes diversas com a mesma sancao penal
(CARVALHO, 2006). O art. 44, ao atribuir penalizacdo mais gravosa a condutas
novamente diversas, aos moldes do Direito Penal do inimigo, indica estar a reiterar a
sua opc¢ao politica criminal para drogas de sancionar todos os atos que circundam o
trafico com a mesma gravidade deste. Embora ndo se possa concordar com isso, € 0

que esta posto.

A esfericidade da tipificacdo do trafico de drogas, no entanto, ndo se restringe
s6 a questdo exposta até agora. O dolo genérico do art. 33 e, mais uma vez, a
pluralidade de nucleos verbais usada na sua redacdo normativa geram mais um
meandro conceitual quando cotejado esse tipo penal com o art. 28 da mesma Lei. Isso
porque as condutas adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar e trazer consigo,

previstas pelo art. 33, sdo também elementares do art. 28.

Observe-se o0 art. 28 da Lei n°® 11.343/2006 (BRASIL, 2006):

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdésito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacéo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
Il - prestacéo de servicos a comunidade;
Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

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

§ 22 Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condicdes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente. [...]

A diferenca determinante, no caso desses verbos previstos por ambos o0s tipos,
gue subsumira a conduta em analise em um artigo, ou em outro, e determinara se o
agente esta a cometer um crime de menor potencial ofensivo, ou um delito tratado

com a rigidez de crime hediondo, € o dolo, que no caso do art. 28 n&o € genérico, nele
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é exigido pela norma incriminadora o designio especifico do agente de agir para

consumo pessoal.

Enquanto que no art. 33, como ja referido, ndo ha exigéncia de dolo especifico,
desligado da finalidade de comercializacdo, o cometimento de qualquer uma das

condutas previstas ja seria suficiente para configurar o ilicito tipificado.

Ocorre que, essa forma de construcao legislativa dos tipos em comento geraria
a andmala situacdo de n&o ter o Orgéo Acusatorial, ao imputar um fato descrito pelo
art. 33, que também seja previsto pelo art. 28, a obrigacdo de demonstrar que a
destinacao, no caso imputado, ndo € para 0 consumo pessoal, porque o genérico dolo
do art. 33 assim o permitiria. Acabaria, na pratica, entdo, ao acusado, em uma
inversao do 6nus probatorio, ter que provar a finalidade para consumo ao se defender
da acusacédo (CARVALHO, 2016).

Para que uma inconstitucional inversao probatéria ndo ocorra, em se tratando
dos nucleos verbais previstos pelos dois tipos referidos, assim como ha previsao de
dolo para consumo no art. 28, deveria ser pressuposto da imputacdo ao art. 33 0
designio mercantil (CARVALHO, 2016).

Do contréario, caso ndo houvesse a demonstracdo desse desidério especifico do
agente ao praticar o ato, ou restando davida que a conduta tenha tido finalidade
comercial, seria imprescindivel a desclassificacdo do fato atribuido para aqueles
previstos pelo art. 28 (CARVALHO, 2016).

Dessa forma, em que pese o 8§ 2° do art. 28 elenque elementos para a
determinacao de se a droga se destinava ao consumo pessoal, essas circunstancias
nao devem definir o tipo penal que esta in casu, precisam ser entendidas como
elementos que sugestionam o tipo. O enquadramento penal, obrigatoriamente,
deveria ser aferido no dolo da acao (CARVALHO, 2016).

Nesse ponto, uma importante ponderacdo merece ser notada, nas palavras do
professor Salo de Carvalho (2016, p. 188):

Igualmente na questdo das drogas: quantidade elevada, acondicionamento
em embalagens distintas, antecedentes, entre outras indmeras
circunstancias faticas, podem revelar tanto situagdo de mercancia como de
uso préprio — v.g. sujeito preso em flagrante com quantidade elevada de
droga, disposta em recipientes distintos, gera apenas indicio de comércio,
ndo podendo ser descartada, de plano, a hipétese de porte para consumo,
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visto o fato de poder ter adquirido o produto exatamente nestas condicdes. O
problema nédo estd, frise-se vez mais, nos dados externos da conduta, mas
no aspecto cognitivo e volitivo do agir.

Nesse sentido, encontra-se o posicionamento da professora Luciana Boiteux
(2014), para qual a auséncia no texto legal de uma definicdo capaz de diferenciar
aprioristicamente o uso do trafico de entorpecentes lesaria principios constitucionais,
como os da legalidade e da proporcionalidade, bem como causaria danos as
possibilidades de defesa do imputado. Considera a jurista, assim, ndo ser
constitucional a vagueza da legislacdo penal, mormente pela nefasta consequéncia

de ndo conter a repressao penal sobre os individuos que fazem uso de drogas.

Outra questdo que chama atencdo na andlise da tipificacdo do trafico de
entorpecentes é a figura daguele que oferece, eventualmente, drogas para consumo
partilhado, sem intencao lucrativa, a pessoa de seu relacionamento, hipotese prevista

pelo § 3° do art. 33 da atual Lei de Drogas.

A inexisténcia de finalidade mercantii na acédo, o objetivo de consumo
compartilhado, a sancgéo privativa de liberdade prevista para esse delito, detencéo de
seis meses a um ano, que o tornam um crime de menor potencial ofensivo,
notoriamente, afastam essa previsao penal do art. 33, no qual esse paragrafo se
encontra, do préprio art. 33 (CARVALHO, 2016).

Isso porque, conforme ja exposto, € nesse tipo que se encontram previstas
algumas condutas de trafico, preparacdo e afins, aos quais sdo determinadas a
sancéo privativa de liberdade de cinco a quinze anos e tratamento tdo rigido quanto o

de crimes hediondos.

Nota-se, portanto, que o comportamento definido como ilicito penal por esse
paragrafo esta mais préximo do art. 28, que, como visto, tipifica como crime condutas
cuja finalidade especifica é o consumo pessoal, e que também é um delito de menor
potencial ofensivo. Reforca-se, assim, a ideia, anteriormente analisada, que o art. 33
da Lei n® 11.343/2006 nao pode ser lido como se tratasse exclusivamente do trafico
de drogas (CARVALHO, 2006).

Ante todo o exposto, mostra-se, entdo, que a defini¢do juridica do traficante, por
pressuposto, o agente que incide no tipo ilicito do trafico de entorpecentes e

substéancias afins, €, de fato, uma questao conceitualmente intricada, devendo-se ter



48

em mente todas essas ponderacdes realizadas, posto que um erro de leitura
conceitual acarretard danosos efeitos no campo da punibilidade das condutas dos

individuos que se apresentam a esfera penal.

5.2. QUEM E SOCIALMENTE O TRAFICANTE?

A dificuldade de delimitar juridicamente o que € incidir sobre o trafico de drogas
e, em decorréncia, o conceito juridico do traficante, ndo se repete quando se lanca na

busca de quem representa na sociedade essa figura.

Na abertura da Comissao de Narcoticos das Nac¢des Unidas, em 2014, informou
0 subsecretario geral da Organizacdo das Nac¢des Unidas, da ONU, que as drogas
representam uma ameaca mundial, que faz circular cerca de 750 bilhdes de reais por
ano, negocio esse que estaria mantendo essa cifra de forma estavel desde o ano de
2009 (FOLHA, 2014).

No controle desse imenso segmento mercadologico, estaria a figura do
traficante, que teria uma imagem, construida pelos meios oficiais e de noticias, de ser
um poderoso individuo atrelado a organizac¢des criminosas, que utiliza meios violentos
na sua atuacao criminosa, e que é substancialmente beneficiado economicamente em

raz&o de operar com o mercado das drogas (D’ELIA FILHO, 2011).

E para essa figura que a politica criminal para drogas, em combate, se volta
(D’ELIA FILHO, 2011). Em tal grau, que “um em cada trés presos no pais responde

hoje por trafico de drogas” (G1, 2017).

O Jornal G1, em fevereiro de 2017, realizou um grande levantamento de dados,
junto aos Tribunais de Justica e Governo dos Estados, referentes a populagao
encarcerada no pais pela politica criminal para drogas. Conseguiu obter sobre a
questao informacdes em vinte e dois Estados. Estados como a Bahia e o Rio de
Janeiro, e outros trés, no entanto, teriam alegado n&o dispor desses dados, ficando

de fora dos numeros apresentados pela matéria.

Uma apuracdo realizada por esse meio de informacédo, em 2015, j4 havia
revelado que com a entrada da Lei n° 11.343/2006 no ordenamento patrio, 0 numero

de presos por trafico de drogas aumentou cerca de 340% no periodo de 2005 a 2013.
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Até o presente ano, contudo, o numero teria ficado ainda maior, 0 aumento de prisdes
por esse crime teria sido de 480%, apds um pouco mais de uma década de aplicacéo
da atual Lei de Drogas (G1, 2017).

A Secretaria de Estado de Seguranca Publica e Administracdo Penitenciaria
alerta que essas estimativas podem néo ser tdo corretas assim, uma vez que ao longo
do tempo as informacdes sobre o ambito carcerario estariam sendo divulgadas de

maneira mais acurada, o que nao ocorria antes por questdes burocraticas (G1, 2017).

Em ndmero bruto, em outubro de 2016, quando entrou em vigor a nova Lei de
Drogas, a populacdo carceraria em decorréncia do crime de tréfico era de 45.133
(quarenta e cinco mil e cento e trinta e trés). Em 2017, trata-se de um contingente de

182.799 (cento e oitenta e dois mil e setecentos e noventa e nove) (G1, 2017).

Tendo sido destrinchado no tépico anterior as complexidades juridicas que
permeiam o enquadramento da tipificagdo das condutas na Lei n® 11.343/2006, uma
declaracdo dada por um Defensor Publico, que ja ocupou o cargo de secretario

Nacional de Politicas sobre Drogas, ao Jornal, deve ser trazida a baila.

Manifestando-se sobre o aumento das prisées por trafico, apontou duas
questdes que julga contributivas para tanto. Para ele, ha falhas na investigacdo dos
crimes relacionados as drogas, bem como faltaria um critério objetivo para a definicéo
do usuario e do traficante, auséncia que acabaria transferindo ao policial e ao juiz o
dever de suprimir essa lacuna (MAXIMIANO apud G1, 2017).

A verdadeira imagem social de todo esse grande nimero de pessoas presas
como traficante de drogas, no entanto, € bem diversa daquela imputada pelos meios
oficiais e de noticias e pelo que podem indicar essas bilionarias cifras monetérias

aduzidas.

O delegado de policia no Estado do Rio de Janeiro, Orlando Zaccone (2011), diz
que sua profissdo o0 mostrou uma realidade completamente diferente. Em suas
palavras, os individuos presos diariamente nas circunscricdes policiais pelas diversas
condutas sancionadas como ftrafico de drogas sao “...] homens e mulheres
extremamente pobres, com baixa escolaridade e, na grande maioria dos casos,
detidos com drogas sem portar nenhuma arma. Desprovidos do apoio de qualquer
‘organizacéao’ [...]" (D’ELIA FILHO, 2011, p. 11-12).
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A semelhante constatacdo aduz a professora Luciana Boiteux (2014) ter
chegado mediante a realizagdo de uma pesquisa nas sentenc¢as da primeira instancia
do Rio de Janeiro e do Distrito Federal. Revelou essa investigacdo que cerca de
sessenta por cento dos sentenciados pelo crime de trafico de substancias
entorpecentes responderam ao processo sozinhos e aproximadamente sessenta e

cinco por cento eram primarios e foram encontrados com pouca quantidade de drogas.

Pondera a jurista, assim, que 0s numeros noticiam, contrariamente a imagem
construida pelos meios oficiais e de noticias, que a maior parte dos traficantes de
drogas nao atuam de modo conjunto e nem obrigatoriamente compdem associacdes
criminosas (BOITEUX, 2014).

Em 1995, o Cel. Romeu A. Ferreira desenvolveu a Teoria dos 3 Niveis ou do
Iceberg Invertido, que passou a ser adotada pela Subsecretaria de Inteligéncia da
Secretaria de Seguranca Publica do Estado do Rio de Janeiro. Essa concepcao
tedrica aponta que ha trés niveis de atuacdo no caso do delito de trafico de drogas,
gue seriam adequadamente representados dispostos em um formato de um iceberg
invertido (D’ELIA FILHO, 2011).

A extremidade superior da geleira, nesse caso sua enorme base, é a que ficaria
visivel, sofreria a maior parte da incidéncia da repressao penal e € onde se encontraria
0 maior nimero de individuos que atuam no delito de trafico. Trata-se do comércio de
entorpecentes nas favelas, o varejo do trafico de drogas, a mercancia em pequena
guantidade. Todavia, esse € apenas o nivel mais baixo, € o nivel trés da forma de
atuacéo desse crime (D’ELIA FILHO, 2011).

As pessoas enriquecidas com esse mercado, aqueles que ndo tem sua imagem
sequer relacionada a esse delito, os grandes produtores, 0s grandes empresarios, 0s
fornecedores de altas quantidades de substancias entorpecentes atuariam de forma
oculta nos niveis dois e trés, patamares de maior poder no crime de trafico de drogas,
mas que nao estariam aparentes e ndo seriam efetivamente atingidos pelos érgaos

de represséao, encontrar-se-iam na parte submersa do iceberg (D’ELIA FILHO, 2011).

Percepcdo semelhante é apresentada pela juiza de direito aposentada, Maria
Lucia Karam (2012). No capitulo de sua autoria, “Guerra as drogas’ e criminalizagéo
da pobreza”, que compde o livro “Estudos Criticos sobre o Sistema Penal”, assevera

que a guerra contra as substancias consideradas ilicitas arbitrariamente no comeco
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do século passado, que foi declarada oficialmente pela primeira vez, em 1971, pelos
Estados Unidos durante o Governo Nixon, é, igualmente a todas as outras guerras,

um combate a pessoas, nao a coisas.

Um enfrentamento, portanto, aos que comercializam, produzem e consomem
essas substancias. Todavia, assevera que ndo é um combate feito indistintamente. E
um enfrentamento que incide mais diretamente sobre as pessoas vulnerabilizadas,
“os ‘inimigos’ nessa guerra sdo o0s pobres, os marginalizados, os desprovidos de
poder. ” (KARAM, 2012, p. 685).

A rara penalizagé@o de um criminoso apontado como rico ou importante no ambito
do tréfico, afirmara, ainda, a jurista, ndo modifica a I6gica seletiva de punir da politica
criminal nacional para drogas. Essa excecdo cumpre a funcao de legitimar um sistema
gue vem sendo utilizado como forma de dominar, segregar e discriminar a parcela
mais pobre da populacdo (KARAM, 2012).

O criminalista Augusto Thompson (2007) apontara em seu livro, “Quem S&o os
Criminosos? O Crime e o Criminoso: Entes Politicos”, quatro fatores determinantes
para a seletividade punitiva. Apesar desse livro ter sido publicado pela primeira vez
em 1983, ao menos trés desses fatores mostram-se atuais e pertinentes para o estudo

que se realiza, razéo pela qual devem ser trazidos para a analise.

Primeiro, dira esse autor que 0s crimes sao mais aparentes quando perpetrados
nos locais onde a policia mais facilmente pode ter acesso. Esses seriam 0s lugares
publicos, ou nos quais ha uma facilidade de entrada, a exemplo dos estabelecimentos
populares, como mercados e bares, bem como as favelas, cuja a fragil estrutura fisica
a torna facilmente penetravel (THOMPSON, 2007).

De forma oposta, 0s crimes seriam menos expostos, aponta o jurista, quando
praticados em locais onde 0 acesso nédo é facultado a todos, tais como casas, prédios,
condominios e lojas voltadas para publico de classes econémicas mais abastadas
(THOMPSON, 2007).

Desse modo, afirma, de antemé&o, que a parte da populacdo mais favorecida
financeiramente se beneficia da protecdo e da privacidade propiciada por sua
condicdo econOmica e por suas propriedades privadas. Enquanto que, 0s menos
abastados, por ocuparem mais 0s espacos publicos, teriam os seus ilicitos mais

visiveis ao 6rgao repressor policial (THOMPSON, 2007).
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O segundo fator apontado para a seletividade punitiva é que teria sido construido
na ideologia dominante uma associagao entre o crime e a escassez de recursos,
gerando uma imagem estereotipada do criminoso como alguém pertencente a uma
classe social baixa (THOMPSON, 2007).

Essa preconcepcdo discriminatéria, que teria resquicios das ideias
lombrosianas, aduz o criminalista, é refor¢cada justamente pelo supracitado ponto de
ser maior a exposicao dos delitos da parcela mais pobre da populacdo. Criando,
assim, um ciclo vicioso, esse preconceito fundamentara a maior incidéncia da policia
sobre 0 segmento social mais pobre, 0 que, em consequéncia, aumentara a estatistica
do cometimento de crimes por essa parcela, reforcando a discriminagao
(THOMPSON, 2007).

Na formacéo dessa imagem estereotipada do criminoso atuaria, ainda, a ideia,
inspirada nas no¢des do contrato social, de que aqueles que incidem nos preceitos
penais, desrespeitando o contrato estabelecido com a sociedade, portanto, sao
individuos que fogem a normalidade do restante do agrupamento social e passarao a

ser, por isso, pensados como uma categoria a parte (THOMPSON, 2007).

Dos membros desse segmento apartado do grupo, que passara a ser identificado
como de criminosos, em mais uma concepcdo generalizadora e discriminatoria,
passaria a ser esperado pela sociedade uma predisposicdo desses para o0
cometimento de novos delitos (THOMPSON, 2007).

E por conta dessa preconcep¢do que, nas palavras do professor Augusto
Thompson (2007, p. 68):

[...] mesmo sem dispormos de informag8es convincentes acerca da pratica,
por parte de dado individuo, de um fato preciso, contemplado como tipico
pela lei penal, reconhecé-lo-emos como delinquente se: pertencendo a classe
inferior [...] apresenta registros policiais.

A provavel maior visibilidade dos crimes cometidos pela parte menos abastada
economicamente da populacéo e o estereotipo discriminatorio do criminoso que teria
sido construido pela ideologia dominante sdo dois pontos, dos quatro fatores
apontados pelo jurista como determinantes para a seletividade punitiva, que, como
exposto acima, se retroalimentariam. Além disso, esses dois pontos gerariam ainda
diversos efeitos subsequentes (THOMPSON, 2007).
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Um desses, como assevera o criminalista, é que, de modo velado, a atividade
jurisdicional criminal passaria a importar ndo apenas o fato em si praticado, mas,
também, chamaria a sua atencao aquele que o praticou. E, ao encontrar um individuo
proveniente de uma classe social mais baixa, que ja tenha registros de ocorréncias
criminais anteriores, esses elementos, ainda que dissimuladamente, e de modo

subjetivo, influiriam para a formacéo do juizo do caso (THOMPSON, 2007).

Mais um efeito decorrente, dira o autor, € que essa imagem estereotipada
concebida do criminoso influenciaria na decisdo da vitima, e daqueles que tomam
conhecimento de um crime, de denunciar, ou ndo, os fatos delituosos aos érgaos de
repressdo. Assim, frente aos mesmos fatos, assevera o jurista, haver4 uma maior
probabilidade de uma noticia crime ser prestada se aquele que os tiver praticado
corresponder a esse esteredtipo discriminatério de criminoso, do que quando

perpetradas por em quem néo se vislumbra essa imagem (THOMPSON, 2007).

Sobre aquele que se enxerga como igual haveria uma relutancia de se colocar
um rétulo de delinquente (THOMPSON, 2007). De modo que, “[...] a tendéncia sera
perdoar, esquecer ou resolver a questdo em outra sede que nao a policial.”
(THOMPSON, 2007, p. 70).

Esse seria também mais um fator que determinaria que nos nimeros dos 6rgaos
oficiais apareca uma maior quantidade de casos delituosos praticados por pessoas
mais pobres, o0 que, novamente, reforcaria o esteredtipo preconceituoso que teria sido
construido pela ideologia dominante (THOMPSON, 2007).

A atividade policial, por sua vez, faria também a sua seletividade, realizando,
dentre os inUmeros crimes que se apresentam a ela, um filtro quanto aos delitos que
deve, ou ndo, apurar. E a selecdo a ser realizada também se pautara na nocgéo
discriminatoria ideolégica esbocada (THOMPSON, 2007).

Desse modo, ponderara o professor Thompson (2007) que quando se
apresentarem a atividade policial duas condutas ilicitas, uma praticada por um
morador do morro dos Macacos, e outra perpetrada por um individuo com graduagéo
em curso universitario, “[...] havera grandes possibilidades de — sinceramente —
considerar o primeiro como um crime merecedor de puni¢cdo e o segundo como uma
mera escorregadela, suscetivel de ser tratada com boa vontade e compreensao.”

(THOMPSON, 2007, p. 73).
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E exatamente a essa percepcdo que o delegado de policia no Estado do Rio de
Janeiro, Orlando Zaccone (2011), aduz ter chegado quando, depois de ter atuado na
412 Delegacia de Policia, em Jacarepagua, foi transferido para a 162, na Barra da
Tijuca. Relata que em Jacarepagud, a circunscricdo policial, que incluia a favela
Cidade de Deus e o Morro do S&ao José Operario, a cada dia, fazia, pelo menos, uma
prisdo em flagrante por trafico de drogas. Contudo, na Barra da Tijuca, cerca de um
ano depois de sua transferéncia, teria autuado apenas uma constricdo flagrancial

relacionada a pratica desse crime.

Assim, assevera que alguém se debrucando sobre esse quadro, observando 0s
ndmeros da atividade policial no Estado do Rio de Janeiro, concluiria pela inexisténcia
do delito de trafico de substancias entorpecentes no bairro da Barra da Tijuca. Quando
a inferéncia que, de fato, deveria realizar é de que 0s niumeros mostram que a politica
criminal para drogas esta a selecionar aqueles que serao alvo de sua puni¢ao (D’ELIA
FILHO, 2011).

Sobre essa seletividade realizada pelo 6rgéo policial, segundo o jurista Augusto
Thompson (2007), a maior parte da seletividade punitiva € realizada por este 6rgao.
E em decorréncia disso, seria a atividade policial que balizaria a atividade judicial, no
sentido de que esta estaria largamente adstrita ao quanto fornecido pela policia.

Outrossim, aponta que interessa a um mecanismo de puni¢cdo seletivo a
existéncia de uma policia corruptivel, que possa ser influenciada. E esse seria
justamente o terceiro fator que o autor aduz como responsavel para que a sancao seja
aplicada de forma selecionada, é que também apenas aqueles com poder e, ou,
dinheiro podem tirar proveito de um desonesto instituto de repressdo (THOMPSON,
2007).

A mesma légica apontara, ainda, no importante papel da presenca dos
advogados na instancia da delegacia que, dando uma maior protecdo frente a
possiveis praticas de arbitrariedades, ou até mesmo garantindo um tratamento mais
privilegiado ao suspeito, por ser facultado na fase inquisitorial, € um fator, em si,
também seletivo (THOMPSON, 2007).

Isso porque, esse defensor s6 se encontrard atuando nessa sede quando se

tratar de acusados que tenham condi¢cdo material de arcar com seu custo, unindo-se,
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assim, aos fatores de seletividade em razdo da condicao financeira do individuo
(THOMPSON, 2007).

Sobre esse terceiro pilar do sistema seletivo punitivo, deve-se notar a reflexédo
realizada pelo advogado criminalista: “Trata-se de mais uma sacudidela na joeira da
discriminagdo. A policia estd podre? A justica estd podre? N&o, o sistema esta
atingindo os seus objetivos.” (THOMPSON, 2007, p. 79).

Apesar de, como se demonstrou ao longo do topico, ser notoria a existéncia de
diferentes graus de atuacéo dentro do conjunto das diversas condutas sancionadas
como trafico de drogas, diferentes niveis dispostos na forma de um iceberg invertido,
aquele que “dispara fogos de artificio para avisar da chegada da policia” (D’ELIA
FILHO, 2011, p. 12) é penalmente inscrito no mesmo tipo penal “de quem tem o
comando do negdcio no varejo, bem como dos grandes produtores e daqueles
respeitaveis empresarios que financiam a producéo e o comércio destas substancias”
(D’ELIA FILHO, 2011, p. 12-13).

Para além da ja analisada manifesta desproporcionalidade na tipificacdo das
acoOes relacionadas ao trafico de substancias psicoativas, com o que foi visto nesse
tépico, o que é forcoso perceber é que a forma seletiva de atuacdo dos érgaos de

repressao acaba por criminalizar a pobreza.

E com isso, termina por direcionar a aplicacdo da politica criminal para drogas,
sobretudo, aos pequenos traficantes, “[...] conhecidos como ‘esticas’, ‘mulas’, ‘avides’,
ou seja, aqueles jovens (e até idosos) pobres das favelas e periferias cariocas,
responsaveis pela venda de drogas no varejo, alvos faceis da repressao policial [...]”
(D’ELIA FILHO, 2011, p. 12).

De fato, como mencionado, a rara penalizacado de um criminoso apontado como
importante no ambito do trafico ndo modifica a légica seletiva da politica criminal que
acabou sendo construida, uma vez que “[...] ‘grandes’ traficantes, como Fernandinho
Beira Mar, e pouco mais de uma dezena de nomes [...]" (D’ELIA FILHO, 2011, p. 12)
servem apenas para legitimar um discriminatério sistema que para cada grande
traficante preso encarcera, superlotando um ja caético sistema prisional, “milhares de
‘fogueteiros’, ‘endoladores’ e ‘esticas’ [...]” (D’ELIA FILHO, 2011, p. 12).

Por todo o exposto, deve-se concluir que a politica criminal nacional bélica para

drogas, ao criminalizar a pobreza, acaba por incidir mais incisivamente sobre os
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pequenos traficantes. E por isso que a presente investigacdo do tratamento
dispensado a essa figura selecionada para ser o alvo principal desse sistema € tao
primordial, € necessario apurar como aqueles que mais sofrem a incidéncia da

repressao bélica para as drogas séo tratados por esse sistema.
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6. O TRATAMENTO DO PEQUENO TRAFICANTE

6.1. O “PEQUENQO” INIMIGO SELECIONADO PARA SOFRER OS EFEITOS DE UMA
GUERRA REAL

A ideia de combate aos entorpecentes ndo € simbdlica ou fortuita, a0 menos nao
na parte referente ao embate. O discurso formal, no entanto, de que seria um
enfrentamento a coisas, no caso, a drogas, encobriria os verdadeiros objetivos da

politica criminal beligerante em pratica (BARRETO, 2017).

Desde 0 comeco, as politicas de repressao as drogas mostram uma ligacdo com
fatores econdémicos. Alias, valido ressaltar que os primeiros confrontos relacionados
as substancias psicoativas, além de ja terem sido bélicos, estavam associados ao
choque de interesses econdémicos de grandes poténcias europeias, especialmente a
Inglaterra, com os interesses do Império Chinés (RODRIGUES, 2012).

Denominadas como as “Guerras do C)pio”, surpreendentemente, esses embates
se trataram da oposi¢ao entre as poténcias coloniais, que forneciam o 6pio para o
mercado consumidor chinés, e queriam continuar com a comercializagdo, e o governo
desse Império, que intencionava diminuir o consumo de drogas realizado por sua
populacdo (RODRIGUES, 2012).

A parte excepcional desses primeiros choques advém do fato de que, ao
contrario do que se imaginaria, tendo em vista a forte politica bélica atual de repressao
aos entorpecentes, ou da proibicdo nesse ambito realizada inclusive por paises que
participaram desses primeiros confrontos, esses embates inaugurais ocorreram com

0 intuito de que o comércio de drogas fosse mantido, nao reprimido.

O retorno do desejo de controlar o 6pio volta a cena com o impulso dos EUA,
sendo realizada, em 1909, a Conferéncia de Xangai, que reuniu 0s paises europeus,
representantes do governo chinés e do estado norte-americano. Nessa ocasiao, foi
pactuado que, a partir de entdo, a fabricacdo e a comercializacdo dessa substancia,
bem como das que dela provém, se voltariam apenas ao suprimento das demandas
medicinais existentes nos paises (RODRIGUES, 2012).
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A Conferéncia Internacional do Opio, ocorrida em Haia, em 1912, mencionada
anteriormente como o inicio da politica criminal nacional para drogas, continuando na
vertente econdmica que permeia a regulacado dessas substancias, carregava forte,

possivelmente até preponderante, interesse financeiro (D’ELIA FILHO, 2011).

Operando sobre interesses mercantilistas, dissimulados por um discurso
moralista, os EUA, visando obstruir o comércio de 0Opio realizado pelas poténcias
europeias com a China, e circunscricdes vizinhas, encabecou a convocacao da
Conferéncia de Haia, no intuito de reafirmar o controle que ja tinha sido realizado sobre
essa substancia na Comissdo de Xangai, mas que até entdo nado tinha surtido efeito
(D’ELIA FILHO, 2011).

A principal prejudicada com a restricdo comercial do 6pio, a Inglaterra, tentando
fazer com que os efeitos econémicos recaissem também sobre atividades comerciais
desenvolvidas por outros paises no ambito das drogas, vinculou sua presenca na
Conferéncia a insercdo no evento da discussdo sobre a proibicdo de outros
psicoativos como a cocaina e outras substancias provenientes do préprio opio. As
alteracdes propostas foram incorporadas a convencao, podendo essa Conferéncia ser
apontada como o real comeco da restricdo internacional sobre as drogas, nascido,
como se constata, principalmente, em razdo de interesses econdémicos (D’ELIA
FILHO, 2011).

Em razdo disso, mas impulsionado também por um discurso conservador e
moralista, em 1914, o Estado norte-americano aprovou em seu territério a Harrison
Narcotic Act. Os Estados Unidos restringiram com essa lei o uso sem finalidade
médica de qualquer droga, criando a figura do traficante, individuo que deveria ser
penalizado na seara penal, e do viciado, pessoa vista como um doente a ser tratado.
Dessa forma, consequentemente, sob a 6tica do ordenamento juridico, foi criado o
trafico de drogas como um ilicito tipico (RODRIGUES, 2012).

Paralelo ao discurso moralista realizado sobre a tematica nessa época, era
construida a concepcgéo de que havia uma ligacdo entre o uso de determinadas drogas
e a parcela pobre, ou de alguma forma estigmatizada, da populagdo, como o0s
hispénicos, negros, chineses e irlandeses, fazendo com que sobre essas minorias
houvesse uma maior incidéncia dos rotulos criminais, moralizadores e sanitaristas
relacionados as drogas (RODRIGUES, 2012).
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Com essa associacao, esses grupos, em razdo dessa suposta ligagao com as
drogas, passavam a ser vistos como perigosos e, assim, eram olhados com
desconfianca pelas autoridades oficiais de repressao, tornando-se, desse modo, 0s

principais alvos das politicas de controle social (RODRIGUES, 2012).

O auge repressor nos EUA foi alcancado, em 1919, com a aprovacdo da
nomeada “Lei Seca”. Essa legislagdo, atendendo aos anseios dos segmentos
proibicionistas e conservadores da populacdo, aboliu todas as formas de fabricacéo,
circulacdo, armazenamento e venda de substancias alcéolicas no pais. O resultado
de tal politica ndo foi, como era de esperar, a diminuicdo do consumo de bebidas, o
que ocorreu foi o crescimento da pratica de crimes, uma vez que associacdes
criminosas surgiram para atender a demanda mercadologica que continuava

existindo, mas que ndo mais, licitamente, podia ser atendida (RODRIGUES, 2012).

Em 1936, através da Conferéncia de Genebra, o modelo norte-americano é
expandido para outros paises, é imposto as nac¢des signatarias o dever de criacao de
departamentos especificos para reprimir o trafico de psicoativos, no formato dos

orgaos que ja haviam sido criados pelos EUA em seu territorio (D’ELIA FILHO, 2011).

Em 1950, descrevendo-se o panorama geopolitico das drogas, de maneira geral,
poder-se-ia dizer que os paises desenvolvidos, os EUA e as nac¢les ocidentais
europeias, se encontravam de um lado, demandando uma maior restricdo ao 6pio,
seus derivados, a maconha e a cocaina, mas desejando pouca regulamentacédo sobre

as drogas sintética produzidas por suas grandes farmacéuticas (RODRIGUES, 2012).

Enquanto que, no outro extremo, estariam 0s paises menos industrializados,
defendendo as suas producdes internas de 6pio e de coca ou, caso essas fossem
proibidas, pleiteando que a represséo legal alcancasse também as substancias
psicoativas produzidas em laboratério. A politica de controle as drogas, no entanto,
parecia preferir incidir sobre as substancias psicoativas produzidas pelos paises mais
pobres (RODRIGUES, 2012).

Na década de 50, no mercado consumidor norte-americano, o uso da heroina,
substéancia derivada do 6pio, € popularizado, sobretudo na parcela mais excluida da
populacdo, ou seja, naquela época, principalmente entre as pessoas hegras.

Reforcando, em um tempo em que esse pais praticava a segregacao racial, o estigma
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sobre essa parcela. Os ambientes frequentados pelas pessoas negras passaram a
ser ligados a locais de uso de drogas (RODRIGUES, 2012).

Esse contexto propiciou a producéo legislativa na tematica das drogas. Os dois
novos diplomas normativos no assunto, que surgiram nessa década, estabeleceram
duras penas para o ilicito tipico do trafico, como cinco anos de pena privativa de
liberdade ao traficante que ndo fosse reincidente e a pena capital aqueles que
comercializassem substancias psicoativas com jovens menores que dezoito anos
(RODRIGUES, 2012).

Em 1961, o mundo se relne, novamente, para a discussao do tema, produzindo
a Convencdo Unica sobre Drogas, que determinava aos paises o incremento da
regulamentacdo sobre a comercializacdo de substancias psicoativas para fins
medicinais, bem como o aumento da repressdo ao trafico e ao cultivo ilegal. Um
importante aspecto a ser pontuado dessa convencdo € que ela tornou mais
burocratica e técnica a regulamentacdo internacional sobre os psicoativos
(RODRIGUES, 2012).

Em 1972, um adendo a essa convencao é realizado, incorporando novas drogas
até entdo nao reguladas. A identificacdo das drogas se dava através da sua disposi¢cao
em listas, sendo uma lista para as substancias alucindgenas, uma para as
anfetaminas e duas para barbitaricos. Pelo método da permissdo do uso dessas
substancias apenas para finalidade medicinal, s6 as drogas previstas na lista de

alucinégenos ndo eram de forma alguma toleradas (RODRIGUES, 2012).

Contraditoriamente, essas ndo eram necessariamente as que representavam
maiores riscos a saude, em muitos casos sendo até menos toxicas que outras
permitidas. Deve-se notar que, em verdade, esse critério acabava servindo ao
propésito de tornar ilicitas as substancias que eram utilizadas para fins recreativos
(RODRIGUES, 2012).

O ano de 1972 chega e com ele uma declarac&o do governo norte-americano de
guerra as drogas. E, como ja mencionamos anteriormente, a escolha politica adotada
pelo Governo Americano, nomeadamente pelo Governo Nixon, foi a de eleger as
drogas como inimigo publico dos EUA, bem como atribuir culpa aos paises menos
desenvolvidos pelo consumo dessas substancias em seu territorio (CARVALHO,
2016).
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A mudanca de maior relevo nesse pais na década de 80 é que nela a questao
das drogas passou a ser entendida como um problema de seguranga nacional. Os
aforismos sobre a teméatica da seguranca nacional passam a ser direcionados para
lidar com o trafico de entorpecentes, a questdo passa a ser colocada em termos de
seguranca e de inimigo, nesse caso, no entanto, um inimigo no exterior (DEL OLMO,
1990).

A tal ponto que, a titulo exemplificativo do que significou essa mudanca politica,
em dezembro de 1989, treze mil soldados americanos, executando a “Operagao
Causa Justa”, invadiram o Panama para realizar a captura do governante do pais,
Manuel Noriega, apos este ter sido condenado nos Estado Unidos pelo crime de trafico
de drogas. A operacao obteve éxito, o sentenciado foi levado para o territorio norte-

americano e passou a, nesse pais, cumprir pena (RODRIGUES, 2012).

A Ameérica Latina, seguindo essa tendéncia, assim como o Brasil, como ja
abordado anteriormente no topico que descreve a fase bélica da politica criminal para
drogas, se arma, adotando diversas providéncias para também entrar na guerra contra
as substancias psicoativas (DEL OLMO, 1990).

Os mecanismos criados pelo ordenamento nacional para compor sua artilharia
ja foram descritos anteriormente e aqueles que sdo selecionados para serem
considerados os inimigos dessa guerra, também. Nesse tépico que se propbe a
analisar essa guerra as drogas e seus efeitos sobre o seu alvo principal, o pequeno
traficante, de antemdo, contata-se, através desse breve relato sobre alguns
momentos, no plano internacional, da criminalizagdo das drogas, que a narrativa

dessa proibicdo carrega muitos outros aspectos para além dos juridicos.

A andlise dessa guerra, portanto, deve, obrigatoriamente, levar em consideracao
0s aspectos ocultos do seu discurso. Deve ponderar as questdes econbmicas que
levaram as Nacdes a criminalizarem determinadas substéancias, bem como aquelas
que levam milhares de pessoas a se integrarem em atividades relacionadas as
substancias psicoativas. E, ainda, os aspectos politicos, os interesses por tras das

medidas criadas para lidar com a questao (DEL OLMO, 1990).

Deve considerar, portanto, que o tratamento dispensado as drogas carrega,
como se mostrou, desde o seu inicio, uma visdo que estigmatiza as parcelas mais

vulneraveis economicamente da populagédo, as minorias e 0s paises mais pobres.
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Exercendo, assim, em verdade, uma politica de controle penal sobre a pobreza.
Declarando, entéo, guerra, a esse inimigo que selecionou. Uma guerra, no entanto,

nao simbodlica, mas sim, real.

As Unidades de Policia Pacificadora (UPPs) mostram a realidade da guerra as
drogas de controle penal sobre os mais pobres. Essa forma de policiar traduz-se em
impor a presenca da policia fortemente armada nas favelas, como se esses locais

fossem campos de batalha a serem retomados (KARAM, 2012).

Em uma cena emblematica, a demonstrar o ndo simbolismo dessa guerra, em
diversos casos, no momento em que a policia consegue consolidar sua “conquista” &
hasteada a bandeira do Brasil, exprimindo uma clara ideia de que uma zona inimiga
foi dominada (KARAM, 2012).

Essa presenca das forcas policiais nas favelas, por sua vez, impde aos
individuos que nesses locais residem uma politica de permanente fiscalizacao,
tornando constante as abordagens pessoais e as buscas, com e sem mandados, em
seus domicilios, ficando estes, portanto, mais expostos aos diversos abusos de
autoridade. E a imposicéo, dessa forma, de um Estado de excec¢&o continuo aos mais
pobres (KARAM, 2012).

No tépico anterior foi abordado como a politica criminal nacional para drogas,
especialmente com a entrada da Lei n°® 11.343/2006 no ordenamento juridico,
provocou um enorme aumento de prisdes. Contudo, esse ndo é o unico efeito da
guerra as drogas. Como todas as guerras reais, o0 combate as substancias psicoativas
€ um enfrentamento fisico ao dito inimigo, um combate perpetrado pelo Estado, na

figura dos agentes policiais, aos “bandidos”, ocasionando, assim, mortes.

No Rio de Janeiro, nos ultimos cinco anos, a contar de 2015, quase vinte por
cento do numero de mortes dessa capital teria sido provocado pela atuacdo das
autoridades policiais no enfrentamento as drogas, sendo a maior parte das vitimas
feitas nas favelas. Esse padréo de vitimas ja seria, no entanto, observado ha décadas
(CARTACAPITAL, 2012). E nao poderia ser diferente, como foi abordado
anteriormente, o periodo bélico da politica criminal para drogas iniciou-se em 1964, e,

desde entdo, lancou uma dura base repressora.

Por outro lado, como é esperado, igualmente a todas as guerras, 0 combate as

drogas tem suas baixas. O inimigo criado pela politica criminal bélica para drogas,
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comportando-se como tal, como o antagonista que o incumbiram de ser, revida, é

assassinado, mas também mata.

Em 2016, nos confrontos entre policiais e “bandidos” ocorridos nesse ano, a
maioria relacionados ao enfretamento das drogas, cerca de setecentos e um inimigos
morreram frente a, aproximadamente, um numero de trinta policiais militares. Ou seja,
a cada vinte e trés mortes no lado do inimigo, um policial morre no lado do Estado
(ELPAIS, 2017).

O bem juridico que a politica criminal para drogas almeja tutelar, como ja
referido, € a saude publica, no entanto, contraditoriamente, os efeitos da guerra as
drogas ocasionam graves lesdes e riscos de lesbes a esse mesmo bem (KARAM,
2012).

Como ja apontava o professor Nilo Batista, em 1997, se um pesquisador se
voltasse para a analise do combate as substancias psicoativas no Brasil, e, em
especial, no Rio de Janeiro, comparando a quantidade de pessoas mortas pelos
efeitos das drogas, ou seja, por overdose, ou por qualguer outra razdo ligada a sua
toxicidade, com o numero de vitimas da guerra aos entorpecentes, seria levado a
conclusdo de que a politica criminal para drogas esta, deliberadamente, praticando
um genocidio da sua populacao.

Além disso, deve-se notar que, com a criminalizacdo dos psicoativos, é deixado
a cargo dos individuos que atuam no mercado clandestino das drogas a deciséo de
quais substancias serdo comercializadas, qual o grau de toxicidade que terdo, com
gue outras drogas serdo combinadas e a que pessoas serdo mercanciadas (KARAM,
2012).

A politica de proibicdo, paradoxalmente, acarreta uma auséncia de controle
sobre as drogas. E, com isso, 0s riscos das substancias psicoativas séo
potencialmente incrementados, € maior o risco dessas drogas serem comercializadas
adulteradas, ou com impurezas, ou com o0 grau de toxicidade desconhecido,

aumentando, assim, as chances de ocorréncia de overdoses (KARAM, 2012).

A politica criminal nacional para as drogas €, h4 muitos anos, bélica e, como a,

irrepreensivelmente, descreve o professor Nilo Batista (1997, p. 92):
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A substituicdo de um modelo sanitario por um modelo bélico de politica
criminal, no Brasil, ndo representa uma metafora académica, e sim a
intervencao dura e frequentemente inconstitucional de principios de guerra
no funcionamento do sistema penal [...]. Neste sentido, podemos concluir
gue, em nosso pais, temos para as drogas uma politica criminal com
derramamento de sangue.

Os efeitos “dessa politica criminal com derramamento de sangue” sdo o
genocidio e o encarceramento. E esses sao sentidos, conforme tudo o que se expos,
sobretudo, pelos pequenos traficantes. Esse € o primeiro tratamento dessa figura no

sistema repressivo as drogas.

6.2 O INEFICIENTE TRATAMENTO JURIDICO DO PEQUENO TRAFICANTE

A comercializacdo de substancias psicoativas tem a sua divisdo de trabalho,
contando com diferentes graus de atuacao e de patamares de poder na sua légica de
organizacdo. Engloba desde participacdes individuais desimportantes aquelas que
executam acdes de grande relevancia para a atividade fim (BOITEUX, 2009).

Contudo, como visto ao longo do estudo, a politica bélica criminal nacional para
drogas, aos moldes do “Direito Penal do inimigo”, expande a sua punibilidade,
disciplinando igualmente, e duramente, diversas condutas distintas, atuando,
manifestamente, de forma desproporcional na tipificacdo das acdes relacionadas ao
trafico de drogas, passando por cima do fato de que existe uma complexa rede de

atuacBes compondo essa atividade.

Assim, tendo sido analisada a politica criminal bélica nacional para drogas, 0 seu
histdrico, as legislacbes que a compdem, o emprego que essa politica faz do “Direito
Penal do inimigo”, a figura juridica e social do traficante, ja foi possivel notar que esse

sistema realiza uma exigua abordagem legal da figura do pequeno traficante.

De antemdo, nota-se que assim como ndo ha na Lei n® 11.343/2006 o nomen
iuris trafico ilicito de entorpecentes e substancias afins, também néo se encontra nela,
especificamente, a definicAho de uma figura intermediaria entre o usuario de
substancias psicoativas e o traficante, ndo se podendo vislumbrar nesse diploma

normativo, diretamente, a diferenciacéo de tipos de comerciantes.
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Contudo, o Relator do Projeto de Lei n°® 7.134/2002, que deu origem a Lei n°
11.343/2006, da Comissdo de Constituicdo e Justica, Deputado Paulo Pimenta,
exarou parecer consignando que a Comisséo nao negligenciou a distingdo que existe
entre pequenos e grandes traficantes. Asseverou que para cotejar essa diferenca foi
mantida uma causa especial de diminuicdo da pena para o agente primario, de bons
antecedentes, que ndo se dedique as atividades criminosas, nem integre organizacao
criminosa (BRASIL, 2004).

Essa causa de diminuicdo de pena, como jaA mencionado, € encontrada no 8§ 4°
da Lei n° 11.343/2006 e convencionou-se denomina-la de hipotese de tréfico
privilegiado. Deve-se investigar, entdo, se, e de que forma, o tratamento juridico do

pequeno traficante € realizado através dessa causa de diminuicao.

Analisando se essa previsdo legal seria bastante para diferenciar, de fato, o
“pequeno” trafico de drogas do “grande”, se é suficiente para aplacar os efeitos da
beligerante politica criminal nacional para drogas, ao retirar da malha desse sistema
voltado para um inimigo, ao menos, a figura do pequeno traficante, de modo a

assegurar a esse uma proporcionalidade na resposta penal (BOITEUX, 2009).

N&o tendo sido encontrada uma grande abordagem desse tratamento na
legislacdo que compde a politica criminal nacional para drogas, ou mesmo amplo
tratamento dessa questdo na doutrina, resta, entdo, perscrutar a jurisprudéncia em

busca dessas respostas.

A professora Luciana Boiteux (2009) realizou uma grande pesquisa nha
jurisprudéncia, selecionando para um estudo setecentas e trinta sentencas
condenatorias, todas baseadas na Lei n°® 11.343/2006, prolatadas pela primeira
instancia do Rio de Janeiro e do Distrito Federal, entre 7 de outubro de 2006 e 31 de

maio de 2008. Os dados alcancados por esse exame servem a andlise que se propde.

A maior parte dos sentenciados pelo crime de trafico de substancias
entorpecentes, entre sessenta e um por cento e setenta por cento, variagdo
ocasionada pela Justica Estadual e Federal, responderam aos processos sozinhos.
E, nos casos em que nao foram presos sozinhos, foram encontrados apenas dois

individuos operando conjuntamente (BOITEUX, 2009).

Levando a ldgica, e ja abordada, conclusédo, de que, contrariamente a imagem

construida pelos meios oficiais e de noticias, a maior parte dos traficantes de drogas
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nao atuam de modo conjunto e nem necessariamente fazem parte de associagoes

criminosas.

Quanto a quantidade de droga encontrada com esses individuos, em Brasilia,
em quase setenta por cento dos casos foi encontrada a droga comumente
denominada de maconha, em quantidades menores que cem gramas. No Rio de
Janeiro, em cinquenta por cento dos casos a quantidade de maconha apreendida foi

em faixa similar, até cento e quatro gramas (BOITEUX, 2009).

Quanto a cocaina, em Brasilia, em cerca de trinta por cento das apreensoes, foi
obtido o montante entre cem gramas e um quilo e, em aproximadamente cinquenta
por cento dos casos, foi encontrada uma quantidade de até cem gramas (BOITEUX,
2009).

Nota-se dessa pesquisa que cerca de noventa por cento dos feitos penais
iniciaram-se em razao da prisdo em flagrante dos condenados. No Rio de Janeiro, na
Justica Federal, no periodo estudado, todos os casos foram comecados em razdo da
custodia flagrancial. Chama a atencéo, ainda, que a maior parte dos sentenciados
eram primarios (BOITEUX, 2009). Na maior parte dos casos, contudo, a sancao

cominada néo foi inferior ao patamar minimo estabelecido para o crime de tréfico.

A questdo que mais interessa € auferir como se deu a aplicacdo da causa de
diminuicdo de pena do § 4° da Lei n° 11.343/2006. Em pouco mais da metade das
sentencas prolatadas, a causa de diminuicdo de pena do § 4° da Lei n°® 11.343/2006
nao foi aplicada (BOITEUX, 2009).

Nas decisdes dadas no Distrito Federal, em cerca de quarenta por cento dos
casos 0s Juizes ndo apresentaram qualquer justificativa para a ndo aplicacédo. E em,
novamente, aproximadamente quarenta por cento, foi indicado que o condenado néao
possuia bons antecedentes (BOITEUX, 2009).

No Rio de Janeiro, a porcentagem de decisbes que nao apresentaram
justificativa para a nao incidéncia da hipotese de trafico privilegiado foi
aproximadamente a mesma. Contudo, vinte por cento dos juizes nessa capital
asseveraram que ndo era possivel a aplicacdo da previsdo legal em razdo do
condenado dedicar-se a atividades criminosas, ainda que esses néo tivessem em seu
desfavor qualquer sentenca condenatoéria anterior. E, mais vinte por cento, apontaram

ndo ser possivel a utilizacdo em razdo da ndo primariedade dos agentes.
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Importante notar, contudo, a diferente atuagéo realizada pela Justica Estadual e
Federal. No Rio de Janeiro, a maioria dos individuos condenados por juizes federais
nao sao brasileiros, foram presos com gquantidades, substancialmente, maiores de
drogas do que nos casos analisados pelos juizes estaduais, em mais de setenta por
cento dos processos da Justica Federal do Rio, por exemplo, 0 montante de cocaina
encontrado foi de um a dez quilos. Todavia, as san¢des cominadas pelos juizes
federais foram inferiores aos julgadores da esfera estadual, tendo aqueles realizado a
aplicacdo da hipotese de trafico privilegiado na maioria dos seus procedimentos
(BOITEUX, 2009).

Desse modo, os condenados pela Justica Federal, em geral, estrangeiros que
transportam internacionalmente substancias psicoativas, acabam por receber penas
mais baixas que aqueles sentenciados pela Justica Estadual, em geral, moradores

das favelas presos com baixas quantidades de droga (BOITEUX, 2009).

A seletividade da politica criminal nacional para drogas que, doutrinariamente,
foi abordada anteriormente, estatisticamente, restou comprovada. E a parte mais
pobre da populacéo, e nela, os pequenos traficantes, que € o alvo preferencial da
punibilidade desse sistema. A pesquisa realizada concluiu empiricamente que a maior
parte dos sentenciados por trafico de drogas sdo os elementos com menor
importancia na complexa rede estrutural do comércio de substancias psicoativas
(BOITEUX, 2009).

E, para além de ter sido notado que ndo ha adequacdo ou proporcionalidade
entre a sangao imposta ao agente e o papel que esse desempenha na atividade do
trafico, a quantidade de droga apreendida e qual foi a substancia em causa so6 foram
vistos sendo ponderados para serem valorados negativamente, ou seja, para elevar a
sancéo (BOITEUX, 2009).

Para a investigacao feita pela professora Luciana Boiteux (2009), para que se
alcance uma efetiva proporcionalidade na determinacdo do trafico de drogas, é
necessario ser levado em conta a quantidade de droga encontrada e o grau de
atuacdo do individuo na atividade mercantil dessa substancia. Os critérios previstos
pelo 8§ 4° da Lei n° 11.343/2006 ndo séo suficientes e, ainda, com a sua forma

redacional, deixam a critério do julgador a incidéncia dessa causa de diminuicao.
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A investigacao realizada propde um ajustamento na redacdo dessa previsao
normativa para que seja, de modo mais preciso, definido a figura do pequeno
traficante, sugerindo que a previsdo deva ser formulada para um individuo “[...]
primario, que atua sem violéncia, e ndo possui comprovada vinculacdo com a rede do
trafico, para o qual se admitiria expressamente as penas alternativas a prisdo, na
forma prevista na parte geral do Cédigo Penal, para condenacdes até quatro anos.”
(BOITEUX, 2009, p. 24).

As construgcbes normativas abertas utilizadas pela politica bélica criminal
nacional para drogas acabam por segregar penalmente, sobretudo, jovens da parcela
mais pobre da populagdo que, na sua maioria, sdo usuarios de substancias
psicoativas e/ou pequenos traficantes, sendo exceg¢des os casos em que “grande”

traficantes sdo alcancados pelo sistema e apenados (CARVALHO, 2015).

Ou seja, o tratamento juridico dado pelo sistema, nao delimitando, claramente,
a distingdo entre o pequeno e o grande traficante, leva, na maior parte dos casos, a
fazer incidir, indiscriminadamente, os efeitos da guerra as drogas na esfera juridica a

figura que tem o menor grau de atuacao do outro lado da trincheira.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho se propds a analisar o tratamento do pequeno traficante no
ambito da relagao da teoria do “Direito Penal do inimigo” com a atual politica criminal
nacional bélica para drogas. Era indispensavel, portanto, para se atingir o objetivo do
estudo, que se fizesse, previamente, a exposi¢cao das bases da teoria penal formulada

pelo jurista aleméo Ginther Jakobs.

Dessa maneira, procurou-se esbocar no primeiro capitulo essa concepc¢ao
tedrica, tomando propositalmente como base os textos originais do seu teorizador,
para, assim, trazer ao trabalho, da forma mais fidedigna possivel, os seus pontos

fundamentais.

Posteriormente, para o delineamento de um histérico da politica criminal para
drogas, foram elencados os elementos fulcrais das legislacdes anteriores voltadas
para o tratamento da questao das substancias entorpecentes, em especial do diploma
normativo de 1976, norma precedente, no ambito material penal, da vigente Lei n°
11.343/2006. Essa narrativa historica era imprescindivel para a adequada

compreensao da atual politica.

Lancou-se, entdo, ao exame da presente politica de repressédo as drogas, que,
como foi demonstrado, € composta por diversos diplomas normativos e entrelaca-se
a “Teoria do Direito Penal do inimigo”. Contudo, o estudo pormenorizado dessa
politica fugia aos propésitos do trabalho. A exposicdo ficou adstrita a evidenciar 0s
seus fundamentos essenciais e verificar o relacionamento dessa politica criminal com

a teoria do “Direito Penal do inimigo”.

Com essas bases devidamente colocadas, pdde-se se voltar, detidamente,
dentro do ambito dessa relagéo, ao estudo da condicao juridica penal do comerciante
de entorpecentes. Constatou-se que a politica bélica criminal para drogas, criminaliza,
sobretudo, a parte mais vulnerabilizada economicamente da populacédo e, assim, faz

com que a voraz incidéncia dessa politica seja direcionada ao pequeno traficante.

Verificado ser o pequeno traficante o principal alvo do sistema de represséo as
drogas, demonstrou-se que 0 proposito do presente trabalho académico, analisar o

tratamento dessa figura, € primordial.
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Foi realizada a investigagdo de como ocorre o tratamento do pequeno traficante.
O exame concluiu que os efeitos “dessa politica criminal com derramamento de
sangue” sao o genocidio e o encarceramento. E esses sao sentidos, conforme tudo o
gue se expds, sobretudo, pelos pequenos traficantes. Esse é o primeiro tratamento

recebido por essa figura no sistema repressivo as drogas.

Voltando-se a investigacdo para o tratamento juridico do pequeno traficante,
encontrou-se uma forma de disciplinar que, ndo delimitando, claramente, a distincao
entre o pequeno e o grande traficante, leva, na maior parte dos casos, a fazer incidir,
indiscriminadamente, os efeitos da guerra as drogas na esfera juridica a figura que

tem o menor grau de atuacéo do outro lado da trincheira.
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