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RESUMO

Sem a pretensdo de esgotar a tematica, mas visando propiciar contribuicbes que incitem o
debate sobre a matéria, 0 presente trabalho académico se prop6s analisar a Lei 11.343/2006 a
luz da Teoria do Direito Penal do inimigo, desenvolvida em 1985 por Giinther Jakobs.
Abordando as principais legislagdes sobre o tema, o histérico das politicas criminais
destinadas ao combate as drogas e a legislacdo vigente, objetivou-se demonstrar, por meio de
caracteristicas e escolhas normativas, a incidéncia da teoria na legislagdo e politica criminal
para drogas, bem como a seletividade na formulacdo e aplicacdo da lei. Esta, como se vera,
utiliza-se de um modelo criminal seletivo e direcionado ao encarceramento em massa de
determinadas classes sociais, mais especificamente, dos jovens, negros, com baixa
escolaridade e que, na maior parte dos casos, sdo pegos com pequenas quantidades de droga.
Sendo assim, conclui-se pela imprescindibilidade da problematizacdo da atuacdo do Poder
Legislativo, do Poder Judiciario e das agéncias estatais, visando alcancar uma reformulagéo

das legislaces e sua aplicacdo consoante com as garantias do Estado de Direito.

Palavras-chave: Direito Penal do inimigo, Lei n® 11.343/2006, Seletividade, Politica criminal

de drogas.



ABSTRACT

Without pretending to exhaust the subject, but aiming to provide contributions that incite
debate on the subject, the present academic work aimed to analyze Law 11.343 / 2006 in the
light of the Theory of Criminal Law of the enemy, developed in 1985 by Gunther Jakobs.
Addressing the main legislation on the subject, the history of criminal drug policies and
current legislation, the objective was to demonstrate, through normative characteristics and
choices, the incidence of the theory in drug law and criminal policy, as well as selectivity in
the formulation and application of the law. This, as will be seen, uses a selective criminal
model aimed at mass incarceration of certain social classes, more specifically, young, black,
low-educated people who, in most cases, are caught with small quantities of drug. Thus, it is
concluded that it is essential to problematize the performance of the Legislative Power, the
Judiciary Power and state agencies, aiming to achieve a reformulation of laws and their

application in accordance with the guarantees of the rule of law.

Keywords: Enemy Criminal Law, Law No. 11,343/2006, Selectivity, Criminal drug policy.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho académico propGe o estudo da Lei 11.343/2006 a luz da Teoria do
Direito Penal do inimigo, criada por Jakobs. Analisa-se a teoria proposta e suas respectivas
caracteristicas, bem como sua incidéncia na legislacdo e politica criminal nacional para as
drogas, objetivando demonstrar a seletividade destas e seu reflexo no sistema penitenciario
nacional.

Inicia-se o estudo, demostrando os aspectos da mencionada teoria, a qual aponta para a
existéncia de duas categorias distintas dentro do Direito Penal, a denominada Direito Penal do
cidaddo e a nominada Direito Penal do inimigo, sendo esta Ultima pautada em trés pilares
basicos: a antecipacdo da punibilidade, a desproporcionalidade das sangdes cominadas e a
relativizacdo/supresséo de determinadas garantias processuais.

Em seguida, evidenciou-se as principais legislacGes sobre o tema e o historico das
politicas criminais destinadas ao combate as drogas, apresentando a existéncia de dois
modelos de politica criminal para drogas existentes, o sanitario e o bélico. Sendo que o
sanitarista utiliza-se de aparatos higienistas para lidar com a questdo das drogas, enquanto o
belicista recrudesce o enfrentamento da matéria, principalmente apds a influéncia da politica
antidrogas norte-americana.

Posteriormente, destacou-se os principais diplomas normativos que compde a atual
politica criminal visando dispor, no topico seguinte, sobre a lei de drogas vigente no
ordenamento brasileiro, Lei n°® 11.343/2006, cujo enfoque foi a diferenca no tratamento
dispensado ao usuario e ao traficante.

Finalmente, se vera no ultimo capitulo a efetiva utilizacdo do Direito Penal do inimigo
em diversas escolhas normativas brasileiras e que a atual legislacdo para drogas é
visivelmente seletiva, punindo com rigor e encarcerando em massa determinadas classes
sociais. Também se vera que o traficante estereotipado como inimigo pelo Estado, com o
apoio da midia, ndo passa de um jovem, negro, com baixa escolaridade e que, na maior parte
das vezes, é pego com pequena quantidade de droga.

Ressalta-se, por fim, que o presente trabalho ndo possui a pretensdo de esgotar a

temética, mas de proporcionar contribui¢es que incitem o debate sobre a matéria.



2 ASPECTOS DA TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

A Teoria do Direito Penal do Inimigo, desenvolvida por Jakobs (1985, p. 751 e ss) e
exteriorizada na Revista de Ciéncia Penal — ZStW, n° 97, foi embasada no pensamento
funcionalista sistémico® e aponta para a existéncia de duas categorias distintas dentro do
Direito Penal, a intitulada de Direito Penal do cidaddo e a titulada de Direito Penal do
inimigo.

Contudo, para conceber essa linha divisoria sua construcdo teorica parte da concepcgao
de que subsistem duas espécies de criminosos, classificados de acordo com a sua fidelidade a
norma juridica. Assim, para o autor, existem criminosos que infringem a ordem juridica
social, mas ndo evidenciam com suas condutas um rompimento de fato com a sociedade a que
pertencem (JAKOBS, 2015). Estes, por terem praticados crimes de baixo grau ofensivo,
preservam seu status de cidadao e, apds o cumprimento da penalidade, seus direitos, visando
sua reintegracdo social.

Outros, todavia, realizam condutas que indicam sua ruptura com a comunidade que
constituem, demonstrando néo fidelidade e permanéncia ao ordenamento juridico e, ainda, sua
transgressdo contra as instituicbes da mesma (JAKOBS, 2015). Estes, por sua vez, sao
considerados criminosos de alta periculosidade, logo, podem cometer ou cometeram crimes
de alto grau ofensivo, assim, para Jakobs, devem sofrer medidas de seguranca objetivando
controla-los, ainda que antecipadamente.

Conclui-se, portanto, que o agrupamento do individuo como um cidadao observara sua
indicacdo de lealdade, enquanto sua categorizacdo como um inimigo levara em conta o
indicio de auséncia de fidelidade (JAKOBS, 2015).

Ocorre que, o tipo de autor que praticou o ilicito tipico determinara o proceder ao caso.
Assim sendo, o individuo que demonstrar com seguranca que ndo se desligara da comunidade
a que incorpora obterd o direito de reintegrar-se com esta, desde que repare a lesdo

ocasionada. Este, como cidadao, é coagido a reparar através da pena o dano causado, sendo-

1 O Funcionalismo Sistémico possui como maior doutrinador Gilinther Jakobs e considera que o crime é a
quebra da confianc¢a da sociedade causada por um individuo, essa ruptura ocasiona uma disfuncéo social. As
normas violadas gerariam decepg¢do, vez que as pessoas alimentam uma expectativa de como deve ser a
conduta alheia, no entanto, essa disfuncdo seria consertada pelo direito. Assim, para essa filosofia, a fungéo
do Direito Penal é, portanto, restabelecer as expectativas violadas garantindo a vigéncia e validade da norma.
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Ihe assegurado seus direitos, aplicando neste caso o Direito Penal do cidaddo (JAKOBS,
2015).

A Teoria, entretanto, dispensa outro tratamento para o autor de um ilicito penal que néo
propicie a garantia necessaria a um tratamento como pessoa. Esse criminoso que expressou
uma ruptura no seu vinculo com a sociedade de modo definitivo, terd tratamento oposto
aquele dado ao considerado cidaddo. Nesse caso, vislumbra-se um inimigo publico ndo
considerado pessoa de direito (JAKOBS, 2015).

Para Jakobs, sdo abalizados como destinatarios do Direito Penal do inimigo os autores
de delitos econémicos, terroristas, criminosos associados, infratores de tipos penais sexuais,
agentes de infracGes penais graves, bem como transgressores recorrentes da ordem juridica
(JAKOBS, 2015).

A concepcéo tedrica do Direito Penal do inimigo ao classificar os autores dos delitos
criminais em dois grupos, separando-os em cidaddos e inimigos, esta transmitindo a ideia de
reveréncia, ou ndo, ao pacto social’> (JAKOBS, 2015).

O inimigo que trespassa 0 pacto social, viola a comunidade mesmo antes de executar
qualquer ato contra ela. Para sua neutralizagéo, através do seu afastamento do sistema social,
o0 autor defende a antecipacao da punibilidade, embarcando nesta ultima a preparacdo para 0s
possiveis tipos ilicitos. Também propde que esse afastamento seja através de uma “custodia
de seguranga”, isto é, uma pena privativa de liberdade, devendo perdurar temp0O necessario
para garantir a protecdo da sociedade (JAKOBS, 2015).

Sua teoria foi muito debatida pela doutrina, principalmente, por sua ampla visdo de
inimigo, que viabiliza o enquadramento de Vvarios tipos criminosos ao seu conceito e
possibilita designar como inimigo agentes diversos. Sobre esse subjetivismo do conceito,
observa Zaffaroni (2007):

A multiplicidade de candidatos a esse posto, a insuficiéncia da droga como elemento
galvanizador de rejei¢do coletiva e a excessiva abstracdo do conceito de crime
organizado inviabilizam a individualiza¢do de inimigos dignos de crédito, que vao
bem além do delinquente de rua. (p. 65)

2 A teoria desenvolvida pelo jurista alemédo alicer¢a suas concepgdes jusfiloséficas em bases contratualistas,
como a de Hobbes e Kant, considerando que as pessoas formam um contrato social através de um liame
juridico, objetivando a observancia de uma postura pré determinada e, também, se resguardarem da violéncia
(JAKOBS, 2015).
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Greco (2011), também, chama a atencéo para a (in) seguranca juridica do conceito de
inimigo, que para ele oscilaria conforme o tempo ou a ideologia politico-criminal dominante.

Em sintese,

Quem sdo os inimigos? Alguns, com seguranca, podem afirmar: os traficantes de
drogas, os terroristas, as organizacdes criminosas especializadas em seqiestros para
fins de extorsdes... E quem mais? Quem mais pode se encaixar no perfil do
inimigo? Na verdade, a lista nunca tera fim. Aquele que estiver no poder podera,
amparado pelo raciocinio do Direito Penal do Inimigo, afastar o seu rival politico
sob o argumento da sua falta de patriotismo por atacar as posi¢cGes governamentais.
Outros poderdo concluir que também € inimigo o estuprador de sua filha. Ou seja,
dificilmente se podera encontrar um conceito de inimigo, nos moldes pretendidos
por essa corrente, que tenha o conddo de afastar completamente a qualidade de
cidaddo do ser humano, a fim de trata-lo sem que esteja protegido por quaisquer das
garantias conquistadas ao longo dos anos (p. 28 e 29).

Assim sendo, a aplicagéo do Direito Penal do inimigo além de se sustentar no campo
tedrico, se mostra perigosa na préatica, vez que possui um campo vasto de aplicacdo o qual
acarretara abusos e arbitrariedade.

Entratanto Jakobs, visualiza a existéncia dessas duas esferas de forma positiva, para ele
o Direito Penal do inimigo e Direito Penal do cidaddo, vigentes concomitantemente no
ordenamento juridico, desde que de forma delineada, garantiria um Estado de Direito concreto
e ndo apenas um idealizado, vez que o Direito Penal do inimigo possibilitaria que o Estado
dispensasse tratamento aos seus inimigos sem contaminar o Direito Penal que € destinado aos
seus cidaddos. Além de defender a utilizacdo da teoria como forma de assegurar um real
Estado Direito, ele assegura por meio das legislacbes criadas ap6s o atentado terrorista as
Torres Gémeas, ocorrido em 09/08/2006, que sua concepcao tedrica ja esta sendo empregada
nos diplomas normativos (JAKOBS, 2015).

Contudo, o presente trabalho académico, ndo sera voltado para aplicacdo da concepc¢éo
tedrica eshocada na esfera do terrorismo, como no exemplo citado. E, no entanto, direcionado
para a analise da incidéncia do Direito Penal do inimigo na legislacdo e politica criminal
nacional para as drogas, bem como no tratamento seletivo dispensado aquele que comete o
crime de tréafico de drogas e sua categoriza¢do como inimigo publico no Brasil. Desse modo,
com essa base passaremos ao estudo do histérico das politicas criminais destinadas ao

tratamento e repressao das drogas ao longo dos anos.
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3 HISTORICO DA POLITICA CRIMINAL DESTINADA AO COMBATE AS
DROGAS NA LEGISLACAO PATRIA

Visando satisfazer os objetivos do presente estudo, priorizar-se-a um olhar mais amplo
sobre as legislacGes referentes ao tema estabelecidas ao longo do tempo, vez que representara
base suficiente para demonstrar a utilizacdo da Teoria do Direito Penal do Inimigo no
tratamento destinado a repressdo as drogas. Sendo valido ressaltar, que o histérico da politica
criminal para drogas no ordenamento patrio ndo utilizou uma logica linear, assim, verifica-se
que as leis entram no ordenamento para disciplinar matéria anteriormente regulamentada de
modo diverso e, posteriormente, retorna a forma de regulamentacao que havia sido superada.

A codificacdo e descodificacdo da matéria e as abundantes regulamentacGes
internacionais relativas as substancias entorpecentes, contribuiram para a vasta heranca
legislativa existente e estas orienta¢des internacionais influenciaram fortemente as produgdes
legislativas. Observando toda essa producdo, € necessario apresentar a existéncia de dois
modelos de politica criminal para drogas existentes, o sanitario e o bélico.

O modelo conhecido como sanitario € apontado nas produgdes normativas entre 0s anos
de 1914 a 1964, no entanto, haviam legislac6es proibindo as drogas anteriores as existente em
1914. A criminalizacdo do uso, porte e comércio de substancias entorpecentes no Brasil, surge
quando da instituicdo das Ordenacdes Filipinas®. O Cddigo Filipino vigeu no territorio
nacional de 1603 a 1830, ano em que promulgou-se o Cédigo Penal Brasileiro do Império, o
qual ndo regulamentava a proibi¢do e consumo das drogas. Mais tarde, a criminalizacéo foi
retomada na Codificacdo da Republica (BATISTA, 1997).

Com a edicdo do Codigo de 1890, inicia-se a regulamentacdo dos crimes contra a satde
publica, este previa em seu Titulo 111, da Parte Especial, o artigo 159, que classificava como
delito “expor a venda, ou ministrar, substancias venenosas sem a legitima autorizacdo e sem
as formalidades prescritas nos regulamentos sanitarios”, incorrendo a pessoa em pena de
multa (CARVALHO, 2016).

Porém, é a partir da subscricdo do Brasil ao protocolo suplementar de assinaturas da

Conferéncia Internacional do Opio, realizada em Haia no ano de 1912, com vigéncia no

3 Também conhecidas por Codigo Filipino, sancionado em 1595, é uma compilacéo juridica confirmada ap6s
o fim da Unido Ibérica (1580-1640). O Cddigo, em seu Livro V, Titulo LXXXIX, dispunha “que ninguém
tenha em casa rosalgar, nem o venda, nem outro material venenoso”.
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ordenamento juridico e aprovacdo no Congresso Nacional em 1914, que se inicia uma
embrionéria politica criminal nacional para drogas, modelo este que chamaremos de
sanitarista (BATISTA, 1997). Destaca-se que, desde o inicio, a politica criminal patria para as
substancias entorpecentes se mostra associada as regulamentaces internacionais sobre o
tema.

A denominacdo atribuida ao referido periodo da politica criminal para as drogas advém
da utilizagdo nessa fase de aparatos higienistas para lidar com a questdo das substancias
entorpecentes. Os usuarios, nessa época, eram considerados doentes e o tratamento destinado
a eles ndo se encontrava na seara penal. Assim, notaremos a seguir que as medidas
estabelecidas, nesses casos, se davam no ambito médico-hospitalar com consequente
internacdo compulsoria e facultativa, podendo durar tempo determinado ou ndo (BATISTA,
1997).

Retomando a breve exposicdo das principais regulamentacbes que demonstravam a
aplicabilidade desse modelo sanitario, € imprescindivel se debrucar sobre a nova disciplina da
matéria a qual foi elaborada apds a vigéncia do mencionado protocolo: a Consolidacdo das
Leis Penais em 1932. Esta aprofunda e complexifica as condutas consideras contrarias a satde
publica. O artigo 159, do Cddigo de 1890, tem seu caput alterado, sendo acrescentado doze
paragrafos e a exclusiva pena de multa é somada a prisdo celular®. Sobre o acontecimento

exposto, podemos afirmar que

A pluralidade de verbos nas incriminacdes, a substituicdo do termo substancias
venenosas por substdncias entorpecentes, a previsdo de penas carcerarias e a
determinacdo das formalidades de wvenda e subministracdo ao Departamento
Nacional de Saide Publica passam a delinear novo modelo de gestdo repressiva, 0
qual encontrard nos Decretos 780\36 e 2.953/38 o primeiro grande impulso na luta
contra as drogas no Brasil. (CARVALHO, p. 49, 2016)

As politicas de controle das drogas sdo desenvolvidas com a criagdo de sistemas
punitivos autdbnomos que apresentam relativa coeréncia discursiva, no caso da politica
criminal nacional a formacdo do sistema repressivo inicia-se quando da autonomizacdo das
leis criminalizadoras (Decretos 780\1936 e 2.953/1938) e com a adoc¢do do pais ao modelo

internacional de controle, através da edicdo do Decreto-Lei 891/38 o qual foi embasado na

4 PIERANGELI, José Henrique. Codigos Penais do Brasil: evolugdo historica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.
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Convencdo de Genebra de 1936 e dispunha sobre o tréafico, producgdo, consumo e, ainda,
proibia diversas substancias consideradas entorpecentes® (CARVALHO, 2016).

Entretanto, o Brasil e, consequentemente, suas producdes legislativas, s6 ingressam de
forma definitiva no cenéario internacional de combate as drogas ap0s a instauracdo da Ditadura
Militar, com a aprovacdo e promulgacio da Convencdo Unica sobre Entorpecentes pelo
Decreto 54.216/1964 (CARVALHO, 2016). A referida convengdo, foi reflexo da
popularizacdo do consumo da maconha e do LSD durante a década de 1960, vez que o uso de
entorpecentes surge como instrumento de protesto contra as politicas belicistas e
armamentistas. Como lembra Salo de Carvalho (2016, p. 52) “contrariamente ao que
aconteceu nas décadas anteriores, 0 consumo de drogas ganha o espago publico, aumentando
sua visibilidade e gerando o panico moral que deflagrara intensa producéo legislativa em
matéria penal”.

Neste contexto de mudangas geopoliticas internacionais, a conjuntura interna nacional,
em seus aspectos politicos, econdémicos, sociais e juridicos, se transforma e o periodo sera
considerado o marco simbolico do inicio do modelo bélico.

Vale destacar que também ocorria, nessa época, o periodo chamado de “Guerra Fria”,
que ocasionou uma polarizacdo mundial na qual os paises considerados como zona de
influéncia pelos Estados Unidos e pela Unido Sovietica eram agrupados em dois eixos,
capitalista e comunista, respectivamente. Estes instauraram em seus territdrios um confronto
politico, militar, tecnolégico, econdmico e ideologico e devido esse enfrentamento, entre
ambos, que a militarizacdo € uma das principais caracteristicas do periodo (BATISTA, 1997).

Desde entdo, as produches legislativas serdo pautadas no modelo bélico e buscardo
adequar as normas internas brasileiras as disposicGes internacionais de repressdo, foi
elaborado o Decreto-Lei 159/1967, o qual foi responsavel por igualar aos entorpecentes as
substancias capazes de determinar dependéncia fisica e/ou psiquica, como anfetaminicos e
alucinégenos (CARVALHO, 2016). No entanto, modificacdo substancial ocorre com a edicao

do Decreto-Lei 385/1968, o qual foi responsavel por recrudescer o enfrentamento das drogas

5 O artigo 33 do Decreto-Lei 891/38 tipifica como delito “Facilitar, instigar por atos ou por palavras, a
aquisicao, uso, emprego ou aplicagdo de qualquer substancia entorpecente, ou, sem as formalidades prescritas
nesta lei, vender, ministrar, dar, deter, guardar, transportar, enviar, trocar, sonegar, consumir substancias
compreendidas no art. 1° ou plantar, cultivar, colher as plantas mencionadas no art. 2°, ou de qualquer modo
proporcionar a aquisi¢do, uso ou aplicagdo dessas substancias”. Impunha pena de prisdo celular de 1 a 5 anos
e multa.
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no ambito interno, vez que equiparava a pena do usuario de substancias ilicitas ao traficante,
sancionando-0s com uma pena privativa de liberdade de um a cinco anos e multa (BATISTA,
1997).

Contudo, a adequacdo as orientacGes internacionais do sistema repressivo brasileiro sé
acontece, de forma definitiva, com a Lei 5.726/1971 que iniciou o processo de alteracdo do
modelo repressivo que se consolidara na Lei 6.368/1976 e alcancard seu apogeu com a
legislagdo atual, a Lei 11.343/2006 (CARVALHO, 2016).

A Lei 5.726/71 além de manter a equiparacdo acarretada pelo decreto anterior, agravava
a pena de reclusdo imposta aos delitos de consumo e de mercancia para uma privativa de
liberdade de um a seis anos e multa. Ademais, a lei determinava em seu artigo 1° o dever de
toda pessoa fisica e juridica colaborar no combate ao trafico e uso de substancias
entorpecentes®, impondo dever juridico a sociedade de pactuarem com o embate que a politica
criminal para drogas estabelecia. Apesar de se tratar de um periodo baseado no modelo bélico,
as caracteristicas do modelo sanitarista ndo foram abandonadas, tendo em vista que 0s
usuarios de entorpecentes que fossem considerados inimputaveis, sofreriam medida de
internacdo, com a duracéo condicionada a sua recuperacéo (BATISTA, 1997).

A conjuntura politica internacional na década de 70 se modifica, uma vez que mesmo
com as regulamentacGes transnacionais das agéncias centrais, principalmente as norte-
americanas, a questdo das drogas se agravava.

Nesse cenario, 0 Governo Nixon utilizou-se da grande influéncia dos Estados Unidos
nos grupos de trabalho sobre politica de drogas na Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU)
para direcionar a opinido publica na eleicdo das drogas, especialmente a heroina e a cocaina,
como inimigo interno da nagdo. “Todavia, com a popularizacdo do consumo de heroina e a
criacdo dos programas de metadona, forma indireta de controlar e legalizar o consumo, o
inimigo interno teve de ser substituido, projetando-o ao exterior” (CARVALHO, 2016, p. 60).
Nota-se, que houve um processo de transferéncia de responsabilizacdo, onde 0s paises
marginais se tornam responsaveis pelo consumo interno de drogas nos Estados Unidos e,
como consequéncia dessa escolha, notaremos forte influéncia das diretrizes norte-americanas
nas politicas de seguranca dos paises da América Latina levando, ainda, a uma tendéncia

politico criminal de aumento de penas.

6 Artigo 1°, da Lei n° 5.726/71: “E dever de toda pessoa fisica ou juridica colaborar no combate ao trafico e uso
de substancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica”.
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Em consonancia a esse modelo transnacional, no Brasil, elabora-se o Projeto de Lei de
Drogas de 1976, o qual originou a Lei 6.368/1976. Esta se mostrou empenhada com a
prevaléncia da eficacia da repressdo, na esfera processual penal, sobre a prevencdo. Também,
com o0 aumento da punitividade na esfera penal e a redefinicdo sanitarista do tratamento do
usuario de drogas, vez que ampliou-se o direcionamento dos tratamentos, 0s quais poderiam
ser até mesmo involuntarios, além de permitirem a identificacdo do usuario como dependente
(CARVALHO, 2016).

Além disso, vislumbra-se na referida legislacdo a utilizacdo de modelo repressivo
militarizado focado na l6gica bélica de neutralizacdo e eliminacdo de inimigos. Vale ressaltar,
que a Lei 6.368/76, ainda realiza a diferenciacéo entre consumidor (dependente e/ou usuario)
e traficante, estereotipando o consumidor como doente e, por outro lado, o traficante como
delinquente. Ainda, em seu primeiro capitulo, aborda sobre a prevencdo, determinando o
dever de toda pessoa, sendo ela fisica ou juridica, em colaborar com a prevencéo e repressao
ao trafico e ao uso de drogas. Como dispde Greco (1995, p. 52), trata-se de um “chamamento
das forcas da Nacao para esta verdadeira guerra santa que € o combate aos toxicos. O dever
mais que juridico ¢ moral [...]".

A Lei de 1976, ao legislar sobre o trafico em seu artigo 12, especificava distintas
modalidades de conduta, ndo restringindo a pena do trafico apenas a importacdo, exportacao e
venda de drogas. Agregando a estes verbos hipdteses de remessa, preparo, producéo,
fornecimento e transporte e fixando penas de reclusdes rigidas, de trés a quinze anos.

Embora ndo houvesse definicdo expressa do que seria 0 uso de entorpecentes, 0 que
gerou afirmacdes da ndo incidéncia do sistema punitivo ao usuario, os verbos nucleares do
artigo 16 acabam impondo sanc¢do ao consumidor, vez que as condutas adquirir, guardar e
trazer consigo eram incriminadas.

Observa-se que embora a Lei, acima mencionada, rompa com a légica das legislacGes
anteriores (Lei 5.726/1971 e o Decreto-Lei 385/1968) realizando a diferenciacdo entre o
individuo que porte e comercie substancias entorpecente ilicitas, as alteracbes concernentes a
matéria de penas revelam um aprofundamento da represséo, isto €, atribuem aos tipos penas
maiores quando comparadas com as atribuidas anteriormente.

No comeco da década de 90, surge a necessidade de reforma legislativa da Lei
6.368/1976. Dos debates no Congresso Nacional, é criada a Lei 10.409/2002. Ocorre que, a
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parte do texto legislativo desta lei que dispunha sobre a estrutura material penal da politica
criminal para drogas ndo € sancionada pelo Presidente da RepuUblica, entrando em vigor
apenas a regulamentacao processual das substancias ilicitas (CARVALHO, 2016).

Sendo assim, considerando expostos todos aspectos fundamentais do historico da
politica criminal para drogas, torna-se possivel prosseguir para a analise da atual politica
criminal para drogas e, posteriormente, da Lei 11.343/2006, a qual se encontra vigente no

territorio nacional.
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4 A ESTRUTURA DE PUNIBILIDADE DA LEI N° 11.343/06 E A ATUAL POLITICA
CRIMINAL NACIONAL PARA DROGAS

4.1 OS DIPLOMAS NORMATIVOS QUE COMPOEM A ATUAL POLITICA CRIMINAL
PARA DROGAS

Para a adequada compreensdo da atual politica criminal para drogas foi necessario a
exposicdo do histdrico da politica criminal no Brasil e a breve analise dos elementos fulcrais
das legislacGes anteriores voltadas para o tratamento da tematica. Salientando, a Lei 6.368/76,
norma precedente, no ambito material penal, da vigente Lei 11.343/2006.

Conforme visto no capitulo anterior, embora a Lei 10.409/2002 ndo tenha reformado a
parte material penal disciplinada pela Lei 6.368/1976, ela manifestava através de seu texto
uma possivel promulgacéo de uma nova lei que enrijecesse ainda mais o tratamento destinado
ao trafico de entorpecentes, conservando o tratamento dos usuarios nos moldes sanitaristas
(CARVALHO, 2016).

Contudo, a politica criminal ndo continuou a mesma a espera de legislacdo prépria
dispondo sobre o tema para reformar as resolucdes presentes na Lei 6.368/1976. Ocorreram
modificacdes na referida legislacdo com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e a
introducdo no ordenamento juridico das leis de emergéncia, sendo elas: a Lei de Crimes
Hediondos - Lei 8.072/1990, a Lei do Crime Organizado - Lei 9.034/2005; Lei do Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD) - Lei 10.792/2003; e a Lei do Abate de Aeronaves - Decreto
5.144/2004 (CARVALHO, 2016).

A Constituicdo de 1988, classifica os crimes de trafico ilicito de entorpecentes, tortura,
terrorismo e os definidos como hediondos, como inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anista e equipara o crime de trafico de drogas aos delitos de natureza hedionda.

A primeira Lei de Crimes Hediondos e equiparados, Lei 8.072/1990, impediu a
progressao de regime de cumprimento de pena para o delito de trafico de drogas e estabeleceu
requisitos mais severos para a concessdao do livramento condicional. Entretanto, o Supremo
Tribunal Federal, posteriormente, declara inconstitucional a vedacdo referente a progressao de

regime.
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Por sua vez, a Lei do Crime Organizado, Lei 9.034/1995, em decorréncia do discurso
econdmico e transnacional da década de 1990, baseado no controle geopolitico dos cartéis
colombianos’ e em face das particularidades da criminalidade nacional, teve seu discurso
atrelado as questdes referentes ao trafico de substancias entorpecentes (CARVALHO, 2016).

A Lei 9.034/95 densifica a estrutura processual inquisitéria fomentando a reestruturacéo
do processo penal relativo ao tréfico de drogas. Recria-se a figura do juiz inquisidor, influindo
definicdo da gestdo e producéo da prova, seja em diligéncia pessoal e sigilosa (artigo 3°), ou
em qualquer fase da persecucdo criminal (artigo 2°). Além de estabelecer a inquisitoriedade
como caracteristica do sistema processual (gestdo da prova), a Lei também incide na politica
criminal para drogas, autorizando o retardamento do flagrante com a acdo controlada (artigo
2°, 11), possibilitando amplo acesso aos dados fiscais, bancarios, financeiros e eleitorais
(artigo 2°, 111) e a interceptagdo ambiental e de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou acusticos
(artigo 2°, 1V), autoriza a infiltracdo de agentes da policia nas organizagdes (artigo 2°, V),
determina a identificacdo criminal compulsoria (artigo 5°), premia a delagdo (artigo 6°),
proibe a liberdade provisoria com ou sem fianca (artigo 7°) e nega a possibilidade de apelar
em liberdade (CARVALHO, 2016).

Observando suas principais caracteristicas legislativas, constata-se tratar de dispositivo
impregnado pela logica bélica. Neste sentido, estamos diante de uma lei considerada
questiondvel sob o ponto de vista dos direitos e garantias fundamentais. Desde entdo, “o
devido processo legal aplicado em sua integralidade passou a ser considerado como um
formalismo incomodo [...]” (CHOUKR, 2002, p. 139).

Ja a lei que instituiu o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), Lei 10.792/2003,
objetivava a modificacdo da estrutura normativa politica penitenciaria. O dispositivo modifica
a forma de execucdo do cumprimento da pena e cria uma nova forma de isolamento do preso
tido como ameca a seguranca nacional, surgindo assim uma nova modalidade de execucdo: o
regime integralmente fechado “plus” (CARVALHO, 2016). Trata-se, portanto, de
preocupacdo politica, legislativa e social, direcionada para as organiza¢fes criminosas,
principalmente para as que possuem ligacdo com o trafico de entorpecentes.

A possibilidade de aplicar ao preso, seja ele condenado ou provisorio, 0 regime

diferenciado pode se dar pela pratica de falta grave, pela avaliagdo de conduta de risco a

7 Cartel de Cali e de Medelin.
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seguranga publica e, ainda, se recair sobre o preso fundadas suspeitas de envolvimento ou
participacdo em organiza¢Ges criminosas, quadrilha ou bando. Uma vez sancionado €
submetido ao regime diferenciado, o qual possui as seguintes caracteristicas: duracdo de
trezentos e sessenta dias; recolhimento em cela individual; visitas semanais de duas pessoas,
sem contabilizar criangas, com duracdo de 2 horas; saida diéria da cela por duas horas para o
banho de sol.

O referido diploma normativo claramente voltado a segregacdo e isolamento do
custodiado tido como integrante de organizacdo criminosa inclinada ao trafico de drogas,
dobra a pena do mesmo e ressignifica a disciplina carceréria (CARVALHO, 2016).

Com o Decreto 5.144/2004, conhecido como Lei do Abate de Aeronaves, a politica de
combate a criminalidade organizada das drogas foi reforcada e houve o delineamento dos
modos de atuacdo belicista dos oOrgdos de controle do transporte aéreo, bem como a
determinacdo de critério de definicdo das aeronaves consideradas suspeitas de estarem
realizando trafico de drogas. O decreto prevé a aplicacdio de medidas coercitivas de
averiguacdo, intervencéo e persuasao, a serem aplicadas nas aeronaves consideradas suspeitas.
Entretanto, nos casos em que estas medidas preventivas ndo surtam efeito, ou seja, a aeronave
suspeita ndo acatou o procedimento solicitado, esta passa a ser classificada como hostil e esta
sujeita a destruicdo (CARVALHO, 2016).

A supracitada regulamentacdo impde sancdo mais grave que as penalmente prevista no
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988. Revelando, uma densificacdo e incorporacao
formal e substancial da l6gica beligerante (militarizada) na repressdo as drogas e gestdo da
seguranca publica (CARVALHO, 2016). Ainda, cabe salientar que essa ldgica foi apontada
por Jakobs em um ponto muito similar presente na “Lei de Seguranca Aérea da Alemanha”, o
qual possibilitava o abatimento de qualquer aeronave que demonstrasse ser manipulada para
atentar contra a sociedade®. Em funcdo da logica belicista, ele aponta esse ocorrido como um
modelo de aplicacdo da sua teoria. A utilizacdo, cada vez mais evidente, do Direito Penal do

inimigo na politica criminal para drogas nacional sera abordada a seguir.

8 A Teoria do Direito Penal do Inimigo, baseada no combate ao risco provocado a sociedade por agentes
associados para fins delitivos, defendera a atuacdo estatal na imposigdo da custédia de seguranga a esses
individuos e, ainda, a utilizacdo de todos os meios licitos e sugeridos a situacdo para que se consiga revelar
todos esses riscos. Jakobs, exemplifica que depois do atentado terrorista &s Torres Gémeas nos EUA, foi
incorporado no ordenamento juridico alemdo, a Lei de Seguranca Aérea, um dispositivo legal autorizando o
abate da aeronave que pretendesse ser empregada para atentar contra vidas humanas (JAKOBS, 2015).
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Todos os diplomas normativos expostos, afetaram a politica criminal de drogas. No
entanto, com a tentativa frustrada de renovagdo normativa como vimos com a publicagédo
parcial da Lei 10.409/2002, com a publicacdo desses diversos estatutos penais e ap0s trinta
anos de vigéncia da Lei 6.368/1976, esta se mostrava historicamente inadequada e sua
reforma se tornou indispensavel.

Assim sendo, no proximo capitulo abordaremos a Lei n® 11.343/2006, que encontra-se
vigente e manteve inalterado o sistema proibicionista inaugurado com a Lei 6.368/76. Para,
posteriormente, demonstrar a incidéncia da Teoria do Direito Penal do Inimigo no diploma

normativo em vigéncia.

4.2 A LEI N° 11.343/06 E O TRATAMENTO DISPENSADO AO USUARIO E AO
TRAFICANTE

Ainda que seja notoria as alteracbes no modelo legal de incriminacdo da Lei
11.343/2006, como por exemplo o aumento da repressdo com a tipificacdo de novas condutas
e 0 processo de descarcerizacdo da conduta de porte para uso pessoal, € possivel afirmar que
sua base ideoldgica ndo modifica o sistema proibicionista implantado com o diploma
normativo de 1976, mas o aprofunda (CARVALHO, 2016).

Com o advento da Lei 11.343/06 sdo fortificados os discursos empregues na Lei
6.368/76, o qual direcionou a politica de repressdo as drogas pautada no esteredtipo da
dependéncia e da criminalidade, como ja visto o primeiro empregado aos USUArios e O
segundo aos traficantes (CARVALHO, 2016). Desse maneira, optando por aplicar sanc6es
distintas, utilizando-se de principios e Gticas diversas, € como se a atual legislacdo fosse
composta por dois diplomas normativos independentes (CARVALHO, 2016).

O crime de trafico, previsto no artigo 33 da Lei 11.343/06°, é um tipo misto alternativo,
em outras palavras, o legislador descreveu mais de uma conduta admitindo, assim, que o fato
criminoso seja realizado por uma ou mais das condutas previstas. Sdo dezoito nicleos

previstos no caput no tipo, sendo eles: importar, exportar, remeter, preparar, produzir,

9 Art. 33, caput, da Lei 11.343/06: “Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em depo6sito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a
consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar: Pena - recluséo de 5 a 15 anos e pagamento de 500 a 1.500 dias-multa.”
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fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas.

A pena do crime de tréfico foi aumentada, tendo sua pena minima majorada de trés para
cinco anos de reclusdo, subsistindo a maxima em quinze anos e o pagamento da multa que era
de 50 a 360 dias-multa, passa a ser de 500 a 1.500 dias-multa. Sendo vedado, nos termos do
artigo 44, para os incursos do artigo 33, caput e §1°° e, também, nos artigos 34 a 37, o
emprego de fianca, liberdade provisoria, substituicdo da pena privativa de liberdade por
sancgOes restritivas de direito, sursis, graca, anistia e indulto (CARVALHO, 2016).

A lei prevé a reducdo da pena, de um sexto a dois tercos, na situacdo conhecida como
tréfico privilegiado. Este, previsto no 84° do artigo citado, € aplicado ao agente primario, de
bons antecedentes, ndo dedicado ao exercicio de atividades criminosas e que ndo seja
integrante de associacdo criminosa. Mas, ainda assim, permaneceu desautorizada a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito. Proibic&o, esta, declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em 20102, Ademais, em 2016 o Supremo

Tribunal Federal consolidou o entendimento de que o trafico privilegiado, ja aludido, ndo

10 Art. 33, § 1°, da Lei 11.343/06: “Nas mesmas penas incorre quem: I - importa, exporta, remete, produz,
fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou guarda,
ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar,
matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado & preparagdo de drogas; Il - semeia, cultiva ou faz a
colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, de plantas que se
constituam em matéria-prima para a preparacdo de drogas; Il - 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 determinacédo legal ou regulamentar, para o
trafico ilicito de drogas.”

11 Art. 34 da Lei 11.343/06: “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 & fabricagdo, preparacdo, producdo ou transformacdo de drogas, sem autorizacao
ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar: Pena - recluséo, de 3 a 10 anos, e pagamento de
1.200 a 2.000 dias-multa.”

Art. 35 da Lei 11.343/06: “Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou
ndo, qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 desta Lei: Pena - reclusdo, de 3 a 10 anos,
e pagamento de 700 a 1.200 dias-multa.”

Art. 36 da Lei 11.343/06: “Financiar ou custear a pratica de qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput
e § 1° e 34 desta Lei: Pena - reclusdo, de 8 a 20 anos, e pagamento de 1.500 a 4.000 dias-multa.”

Art. 37 da Lei 11.343/06: “Colaborar, como informante, com grupo, organizag¢do ou associacdo destinados a
prética de qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1° e 34 desta Lei: Pena - reclusdo, de 2 a 6
anos, e pagamento de 300 a 700 dias-multa.”

12 Através do Habeas Corpus n° 97.256, da relatoria do Ministro Ayres Britto, foi declarada inconstitucionais
os dispositivos da Lei de Drogas que vedavam a conversdao da pena privativa de liberdade em sancédo
restritiva de direitos para os condenados por trafico de drogas.
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pode ser considerado crime de carater hediondo, assim o sujeito incurso no tipo faz jus a
progressdo de pena nos parametros comuns®®,

Ainda, foram criados novos tipos penais associados ao trafico, como a figura do
financiador, prevista no artigo 36 da lei, que é aquele que financia ou custeia o trafico,
imputando pena de recluséo de oito a vinte anos e, também, o agente informante colaborador
na prética do trafico, disposto no artigo 37, que determina sancdo privativa de liberdade de
dois a seis anos.

Vale ressaltar, que o bem juridico tutelado pela incriminacdo do trafico de entorpecentes
é a coletividade, assim, a pratica da conduta colocaria em risco um niimero indeterminado de
pessoas, cuja saude, incolumidade fisica e vida sdo submetidas a perigo. Trata-se, portanto, de
delito de perigo abstrato e, para parte da doutrina, como 0s autores Gomes e Damasio, o delito
de perigo abstrato seriam inconstitucionais considerando a existéncia no ordenamento juridico
dos principios do estado de inocéncia e da ofensividade ou do nullum crimen sine iuria
(CAPEZ, 2011). Em sentido oposto, entende Capez e Nucci, que defendem a legitimidade do
Estado em coibir o crime de perigo abstrato e que eles em nada ferem os principios da
inocéncia e ofensividade, desde que o legislador atue dentro dos parametros democraticos
(NUCCI, 2010).

O tratamento legislativo dispensado pela Lei 11.343/06 aos usuarios, se encontra
tipificado no artigo 284, caput, que conceitua usuario como aquele que adquiri, guarda, tem
em depdsito, transporta ou que traz consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo
ou em desacordo com a determinacao legal. A ilicitude penal da conduta € mantida, mas nao
aplica-se pena privativa de liberdade, pune-se com penas restritivas de direito e medidas de
segurancas, como medidas educativas (CARVALHO, 2016).

O tipo penal, prevé penas mais brandas, quando comparadas com as previstas na Lei
6.368/76 de detencdo de seis meses a dois anos e pagamento de vinte a cinquenta dias-multa.

Aplicando-se ao usuario penas de adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacdo de

13 O entendimento foi estabelecido por meio do Habeas Corpus n° 118.533.

14 Art. 28, caput, da Lei 11.343/06: “Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagcdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar serd submetido as seguintes penas: | - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestacdo de
servicos & comunidade; 111 - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.”
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servigos a comunidade e medida educativa de comparecimento a programa oOu Curso
educativo.

Por sua vez, no artigo 28, §2°1°, encontra-se instrumentos para distingdo na classificacéo
do infrator como usuério ou traficante. De acordo com disposto pelo artigo, compete ao juiz
precisar se a droga se destinava ao consumo pessoal, atentando a natureza e quantidade da
substancia apreendida, o lugar e as condi¢Ges da infracdo, as circunstancias pessoais e sociais,
bem como a conduta e antecedentes do investigado.

Em relacdo ao porte para o usuério, o fato da Lei 11.343/06 ndo prever pena de detencao
ao porte de drogas para uso proprio ndo representa uma inovacao dessa legislacdo, visto que
esse prognostico ja se encontrava no ordenamento juridico desde que o porte para 0 consumo
foi incorporado aos delitos de menor potencial ofensivo, logo, a transacdo penal, o sursis e a
aplicacdo de penas restritivas de direito ja eram praticaveis a esse tipo penal (MARONNA,
2006). O legislador realizou de fato uma modificagdo, nesse assunto, ao prever a
impossibilidade de aplicacdo de pena privativa de liberdade ao usuério, ainda que o individuo
seja reincidente.

Também ocorreram outras mudancas sobre o tema, como a equiparacdo daquele que
planta e cultiva para uso proprio as mesmas penas do usuario e a reducdo da sancdo para a
conduta de consumo compartilnado, que anteriormente era equiparada ao trafico de
entorpecentes.

Mesmo que o novo diploma normativo ndo tenha previsto pena privativa de liberdade
ao usuario, houve explicito agravamento da repressdo ao trafico de entorpecente no mesmo.
As manifestacdes contrarias, do Supremo Tribunal Federal, sobre diversos pontos da referida
lei, demonstra o obvio: a inconstitucionalidade e irregularidade da atual legislacdo
(MARONNA, 2006). Além dos Habeas Corpus n°® 97.256 e 118.533 acima enfrentados,
temos os de n° 104.339 e 0 n° 111.840, ambos de 2012, o primeiro assevera que o delito de
trafico de substancias entorpecentes € compativel com o instituto da liberdade proviséria e o
segundo determina ndo ser obrigatorio a imposicdo do regime inicial de cumprimento de pena

fechado ao tipo penal de tréafico de drogas.

15 Art. 28, 82° da Lei 11.343/06: “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 condi¢fes em que se desenvolveu a
acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.”
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Considerando expostos os principais pontos da legislagdo e politica criminal vigentes no
ordenamento juridico brasileiro para drogas, bem como a abordagem realizada anteriormente
versando sobre como se deu o desenvolvimento destas, passaremos para a analise da

incidéncia da Teoria do Direito Penal do Inimigo na atual politica criminal para drogas.

4.3 O INIMIGO SELECIONADO PARA SOFRER A REPRESSAO DO DIREITO PENAL
E A CONSEQUENTE SELETIVIDADE NO TRATAMENTO JURIDICO DA LEI N°
11.343/06

Desde a década 70, a politica criminal do Estado brasileiro adotou um modelo
repressivo militarizado de combate as drogas, influenciado pela politica antidrogas norte-
americana. Como visto, esse modelo bélico se consolida com a Lei 6.368/1976 e atinge seu
apice com legislacdo vigente no territério nacional e, como sera constatado, desde entdo seus
dispositivos demonstram explicitamente caracteristicas do Direito Penal do inimigo.

Considerando o exposto sobre a teoria desenvolvida por Jakobs (1985, p. 751 e ss), €
possivel destacar que o Direito Penal do inimigo se caracteriza por trés aspectos basicos. O
primeiro seria a antecipacdo da punibilidade, vez que se o individuo demonstrar algum indicio
de ser um criminoso de alta periculosidade é necessario controla-lo e na maioria dos casos
isso significa a antecipacao da interferéncia do Direito. O segundo € a desproporcionalidade
das san¢des cominadas por ele e, por fim, a Ultima seria a relativizacdo ou mesmo supressao
de determinadas garantias processuais, pois o sujeito alvo do Direito Penal do inimigo nao é
considerado detentor de garantias (JAKOBS:; MELIA, 2015).

Trata-se de um modelo seletivo, pois como vimos oferece tratamentos distintos aos
individuos, o qual se modificara de acordo com sua classificacdo como cidaddo ou inimigo.
Assim sendo, quando as legislacbes patrias, principalmente a partir de 1976, comecam a se
direcionar na repreensdo de um grupo especifico, expandindo a penalizacdo desses agentes ao
custo da flexibilizacdo e perda de garantias penais, utiliza-se claramente esse conceito,
violando o Estado de Direito regulamentado por nossas constituicdes democraticas.

Nesse contexto, € possivel apontar eventos episodicos de desestabilizacdo da
democracia, pois o poder punitivo é operacionalizado sob a aparéncia da observancia as

regras do Estado de Direito. O Estado regularmente revigorou o discurso de emergéncia como
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instrumento de (re)legitimacdo das politicas criminais de guerra as drogas, encontrando nas
associacOes criminosas o inimigo visivel a ser combatido e, na atualidade, o que deveria ser
excegdo tornou-se estado de permanéncia (CARVALHO, 2016).

Ocorre que com a auséncia de controle por parte do Estado em relacdo a pratica de
crimes deixa-se transparecer a impossibilidade de se alcancar a principal promessa da
modernidade: seguranca. Essas crises nas nogoes de seguranga, muitas vezes agravadas pelos
meios televisivos, acarretam a visdo de que a sociedade é uma vitima exposta a perigo
iminente. Os 6rgdos passam a ter sua capacidade de seguranca questionada e, assim, a
expansdo da punibilidade como forma de garantir a ordem se torna cativante, ainda que isso
signifique restri¢bes a garantias penais.

Ademais, essa opgdo se torna ainda mais aceita se a flexibilizagdo ou, até mesmo, a
perda de direitos forem na esfera juridica dos agentes tidos como criminosos. Nesse cenario, 0
Estado instaura uma guerra interna, na qual o proprio direito autoriza a neutralizacdo de
determinadas categorias de pessoas (aquelas consideradas inimigas), implantando, dessa
forma, um estado permanente de emergéncia.

No Brasil, instaurou-se uma guerra contra as drogas e, indiretamente, contra 0s
traficantes delas. Estes, na passagem da ditadura para a democracia, foram elevados a
categoria de inimigos publicos no territorio patrio e, desde de entdo, as agéncias penais e
politicas passaram a buscar a todo custo sua neutralizacdo através da antecipacdo da
punibilidade, do aumento desproporcional das penas para suas tipicas condutas e, também, da
supressdo das garantias processuais nessa esfera (ZAFFARONI, 2012).

Nessa conjuntura, alterou-se a logica penal, pois a fungcdo do Direito Penal de limitador
do poder incriminador do Estado se transforma e, este, passa a ser um instrumento meramente
bélico, a disposicdo do Estado a fim de mitigar direitos fundamentais. Assim, podemos
concluir que esse modelo de politica criminal bélica para drogas incorporou a Teoria do
Direito Penal do Inimigo e, desta forma, a ideia de inimigo tornou-se um conceito que passou
a nortear as producdes legislativas direcionadas a guerra as drogas.

Nas andlises realizadas dos diplomas normativos e das suas respectivas politicas
criminais, facilmente encontramos caracteristicas do Direito Penal do Inimigo como, por
exemplo, a antecipacdo da punibilidade, a qual podemos vislumbrar por meio das condutas de

perigo abstrato elencadas no artigo 33 da Lei 11.343/2006, como expor a venda ou produzir.
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Em relacdo a desproporcionalidade das sangdes podemos citar a regulamentacdo dada
aos crimes hediondos pela Lei 8.072/1990, determinando que aqueles que fossem
enquadrados no tipo de tréfico deveriam cumprir o total de suas penas em regime de
cumprimento fechado, mesmo com a, posterior, declaragdo de inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal, é notdria a selecdo de individuos apenados com os tipos de tréfico,
para serem sancionados de forma desproporcional.

Ja a relativizacdo e supressdo das garantias penais, € possivel contemplar com o
tratamento dispensado no Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), instituido com a Lei
10.792/2003, que isolava e segregava o individuo sobre o qual recaisse fundadas suspeitas de
envolvimento ou participagdo em organizagbes criminosas, quadrilna ou bando. Além de
todos os direitos retirados na execucdo da pena que exemplificam a flexibilizacdo das
garantias, 0 RDD tambeém antecipa a punibilidade e aplica sangdes desmedidas aqueles que
possivelmente estdo envolvidos com o crime organizado.

A Lei do Crime Organizado, Lei 9.034/1995, também ¢é um excelente exemplo de
antecipacdo da punibilidade e flexibilizacdo de garantias constitucionais, uma vez que ela
estabelece meios de investigacfes com procedimentos excepcionais, que sO serdo aplicados
quando se tratar de uma organizacdo criminosa. Além disso, esse tratamento demonstra a
utilizacdo de um dos postulados da teoria do Jakobs, que afirmava que todo inimigo deve ser
interceptado em estado prévio (JAKOBS; MELIA, 2015).

A utilizacdo do Direito Penal do inimigo pode ser apontada em muitas escolhas
legislativas e, consequentemente, em diversos diplomas normativos previamente salientados.

Em suma,

Tais previsoes legais, caracteristicas do modelo proibicionista de controle penal de
drogas, constituem exemplo de um modelo de direito penal autoritario, de carater
explicitamente discriminatério, além de antiliberal, que personifica o sacrificio do
direito penal garantista em prol de uma guerra as drogas, sem que, com todo esse
aparato repressivo, tenha-se conseguido controlar o mercado ilicito ou mesmo
reduzir o consumo (BOITEUX, 2006, p. 224).

Além do mais o Direito Penal do inimigo ¢ um exemplo fidedigno do Direito Penal de
autor, o qual pune o agente pelo que ele “¢”, diferentemente do Direito Penal do fato, vez que
este pune o individuo pelo que ele “fez”. O Direito Penal do autor, assim como o do inimigo,

ndo reprova a culpabilidade do agente, mas sua periculosidade. Dessa forma, como se pune
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visando a periculosidade, ndo se preocupa com a proporcionalidade da pena em relacdo aos
danos ocasionados pela conduta.

Considerando essas circunstancias, a analise normativa referente ao tema e,
principalmente, o estudo sobre guerra as drogas, deve se atentar aos aspectos ocultos do seu
discurso. Observando questdes politicas, econdmicas e, sobretudo, sociais (DEL OLMO,
1990). Devendo, ainda, se atentar para o fato de que o tratamento dispensado as drogas se
mostrou, desde o principio, como um instrumento de estigmatizacdo e seletividade das
minorias e, principalmente, da populacdo economicamente vulneravel.

Todavia, é imprescindivel destacar que a seletividade ndo estd apenas no ambito da Lei
de Drogas, mas no Direito Penal lato sensu, pois ele também é pautado na desigual aplicacéo
da lei penal aos individuos e, consequentemente, € um modelo de selecdo criminal
direcionado a determinadas classes sociais.

O processo seletivo de criminalizacdo pode ser entendido em duas etapas: a
criminalizacdo primaria e a criminalizagdo secundaria®®. A criminalizagdo primaria consiste
no processo de tipificacdo das condutas que violam bens juridicos considerados essenciais a
sociedade, isto é, as agéncias politicas pautadas no seu poder-dever de tutela dos bens
juridicos determinam quais destes ultimos serdo objetos legislativos (ZAFFARONI et al,
2003).

No entanto, € de suma importancia destacar que essa etapa, ndo esta condicionada a uma
escolha imparcial, vez que é tomada visando o interesse das classes dominantes e a

manutencdo destas no poder. Assim, temos que

Numa sociedade dividida em classes, o direito penal estara protegendo relactes
sociais (ou “interesses”, ou “estados sociais”, ou “valores”) escolhidos pela classe
dominante, ainda que aparentem certa universalidade, e contribuindo para a
reproducdo dessas relagdes (BATISTA, 2002, p. 116)

A criminalizacdo secundaria, por conseguinte, objetiva o cumprimento da acéo punitiva
estabelecida na legislacdo penal, em outras palavras, essa etapa opera sobre os individuos
através das agéncias estatais, como policiais, juizes e promotores. Sendo assim, quando o
Estado se deparada com uma conduta contraria a norma penal, devera utilizar meios

coercitivos para punir o autor do delito, entretanto, enfatiza-se a impossibilidade da existéncia

16 A Labelling Approach Theory (Teoria do Etiquetamento Social) surge, na década de 1960, nos Estados
Unidos, e procurava entender a pratica delitiva com enfoque no processo de criminalizacdo de determinado
comportamento.
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de um programa de criminalizacdo primaria de grande extensdo, tendo em vista 0 paradoxo
entre a quantidade de conflitos criminalizados e o nimero de conflitos que de fato chegam ao
conhecimento das agéncias estatais de criminalizagdo secundaria (ZAFFARONI et al, 2003).

Desse modo, a legislacdo penal ndo atingird da mesma forma todos os integrantes da
sociedade, pois mesmo que a criminalizacdo priméria tipifique e estipule condutas como
criminosas, a criminalizacdo secundaria ndo executa a punicdo de forma adequada, ou seja, as
agéncias ndo levam em conta o que foi cometido ao aplicar seu jus puniendi, mas sim quem
cometeu. Assim, a seletividade do Direito Penal, dessa etapa, possui papel decisivo para a
formacdo da criminalidade, pois é quando a atividade repressora ndo selecionara
comportamentos, mas sim autores, ou seja, tem crimes que serdo cometidos por determinados
agentes que sequer chegardo a serem apreciados pelo Poder Judiciario (ZAFFARONI et al,
2003).

Essa seletividade e propagacao do estereotipo do criminoso sdo agravados pelos meios
de comunicacdo social, pois estes sabendo que a ocorréncia de crimes alcanca maior atencao
dos telespectadores por se sentirem amedrontados, intensificam as noticias e as tragédias
ocasionadas por um ato criminoso a fim de que a sensacdo de inseguranca aumente e, com
isso, ocorra a justificacdo de praticas contrarias ao Estado de Direito e suas garantias
fundamentais, pois associam o autor do crime a imagem de inimigo da sociedade.

Esses veiculos orientados por fatores conjunturais, contribuem na sustentacdo
legislativa do Direito Penal do inimigo, através da criacdo e a propagacao do esteredtipo do
criminoso que garantird a repressao, cada vez maior, a determinados grupos. Explica Batista
(2003, p. 135), que “o processo de demonizacdo do trafico de drogas fortaleceu os sistemas de
controle social, aprofundando seu carater genocida. O niimero de mortos na “guerra do
trafico” estd em todas as bancas. A violéncia policial ¢ imediatamente legitimada se a vitima ¢
um suposto traficante”.

Assim sendo, o receio sentido pela figura do traficante, o pavor das drogas ilicitas e dos
seus efeitos, a necessidade de se combater o “crime organizado” e declarar guerra contra um
inimigo publico justificam, no Brasil, a manutencdo da militarizacdo do modelo repressivo
contra as drogas, o qual nos leva a uma legislacdo seletiva e extremamente precaria sob a

Gtica de direitos e garantias fundamentais.
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Além de ser possivel concluir pela interferéncia das agéncias politicas e de comunicagédo
social no processo de atuacdo seletiva do Direito Penal, também constata-se essa seletividade
no sistema penitenciario nacional através dos dados apresentados pelo DEPEN.!" De acordo
com suas estatisticas, o quantitativo de pessoas privadas da liberdade no Brasil, no primeiro
semestre de 2017, é de 726.354 (Quadro 1). Em relacdo ao perfil dessas pessoas, podemos
afirmar que no tocante a faixa etéaria das pessoas privadas da liberdade temos que a maior
parte é composta por jovens, dentre eles 29,9% possuem entre 18 a 24 anos, seguido de 24,1%
entre 25 a 29 anos e 19,4% entre 35 a 45 anos (Quadro 2). Somados o total de presos até 29

anos de idade totalizam 54% da populagdo carceréria.

Quadro 1. Pessoas privadas de liberdade no Brasil junho de 201718

Brasil — Junho de 2017

Total da populacéo prisional 726.354
Sistema Penitenciario 706.619
Total de Vagas 423.242
Déficit de vagas 303.112
Taxa de Ocupacao 171,62%
Taxa de Aprisionamento 349,78

Fonte: Levantamento Nacional de Informag@es Penitencidrias - Infopen, Junho /2017; IBGE, 2017

Quadro 2. Faixa etaria das pessoas privadas de liberdade no Brasil

B 18 a 24 anos
W25 a29 anos

18
’ 24.11%

17 Os dados expostos séo oriundos do INFOPEN, um sistema do Ministério da Justica e Seguranca Publica
que fornece estatisticas do sistema prisional brasileiro, os quais foram dispostos pelo Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN), 6rgdo executivo subordinado ao Ministério da Justica e Seguranca Publica
e que possui como objetivo acompanhar e controlar a aplicacdo das diretrizes da Politica Penitenciaria
Nacional e da Lei de Execucdo Penal.

18 Para o célculo da populacéo prisional, foram desconsideradas as pessoas em prisdo albergue domiciliar,
por ndo se encontrarem em estabelecimentos penais diretamente administrados pelo Poder Executivo.
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Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitencirias - Infopen, Junho/2017

Com relagdo a cor/etnia, 35,4% da populacdo carceraria sdo da cor/etnia branca e 63,6%
sdo pretas e pardas (Quadro 3). No que concerne ao grau de escolaridade, é possivel afirmar
que 51,3% destas possuem o Ensino Fundamental Incompleto, seguido de 14,9% com Ensino
Médio Incompleto e 13,1% com Ensino Fundamental Completo. O percentual de presos que
possuem Ensino Superior Completo é de 0,5% (Quadro 4).

Quadro 3. Etnia/cor das pessoas privadas de liberdade e da populacéo total

M etnia Branca

M ctnia Preta
etnia Parda
M etnia Amarela

Fonte: Levantamento Nacional de Informag@es Penitencidrias - Infopen, Junho/2017 e PNAD Continua 2017

Quadro 4. Escolaridade das pessoas privadas de liberdade no Brasil

W Analfabeto
W Alfabetizado

Ensino Fundamental
Incompleto

M Ensino Fundamental
Completo

B Ensino Médio Incompleto
Ensino Médio Completo

B Ensino Superior In-
completo

Ensino Superior Completo

B Ensino acima de Superior
Completo
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Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitencirias - Infopen, Junho/2017

Em relacdo as incidéncias penais, observa-se que a maior parte dos processados e
condenados estdo enquadrados no crime de trafico de drogas (Lei 6.368/76 e Lei 11.343/06) e
de roubo (Art. 157, caput e §2°, Cddigo Penal), os quais totalizam 156.749 e 136.448 pessoas,
respectivamente.

Através do levantamento realizado pelo DEPEN com os dados coletados pelo
INFOPEN referentes a 2017, conclui-se que a maior parte dos custodiados, no sistema
prisional brasileiro, € composta por: jovens, negros e pardos, com baixa escolaridade e que o
crime de trafico de drogas € o maior responsavel pelas prisoes.

Esses dados corroboram para o entendimento de que, no Brasil, a populagdo jovem
negra, que geralmente habitam as periferias dos centro urbanos, sdo alvos do encarceramento
em massa, 0 que demonstra a seletividade e, sobretudo, o racismo estrutural do sistema
punitivo.

A responsabilidade pelos elevados indices de aprisionamento, bem como pela
seletividade desse sistema sdo do Poder Legislativo, que opera na criminalizacdo primaria, e
do Poder Judiciario, vez que este tem deixado de ser um filtro constitucional a demanda
criminalizadora e tem cedido ao discurso populista punitivo. Ademais, as falhas nas
investigacGes dos crimes relacionados ao trafico de drogas e a auséncia de um critério
objetivo para a definicdo do usuério e do traficante, também sdo fatores contributivos e
agravantes dessa infeliz realidade, que propicia a condenacgdo indevida de pessoas incontaveis.

A imagem social legitima dessa populacdo carceraria detida por estarem envolvidas
com o tréafico de drogas é bem distinta daquela reproduzida pelos meios de comunicacdo, que
divulgam o traficante como um sujeito destemido, frio, envolvido com grandes quantidades
de drogas e capaz de controlar o crime organizado. De modo diverso, os individuos presos e
sancionados por trafico sdo pessoas economicamente desfavorecidas, que ndo possuem
nenhuma importancia na cadeia comercial de venda das substancias ilicitas, nem relagdo com
0 crime organizado.

Em vista disso, concluimos que a atual legislacdo para drogas encarcera em massa e

pune com rigor o traficante, o qual foi estereotipado como inimigo pelo Estado, com o0 apoio
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da midia, mas este ndo passa de um jovem, negro, com baixa escolaridade e que, na maioria
das vezes, € pego com pequena quantidade de droga. Restando, portanto, fundamental a
problematizacdo da atuacdo do Poder Legislativo, do Poder Judiciério e das agéncias estatais,
visando alcancar uma reformulacdo das legislacbes e sua aplicacdo consoante com as

garantias do Estado de Direito.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou demonstrar a incidéncia da Teoria do Direito Penal do
Inimigo, formulada por Jakobs, na Lei 11.343/2006, bem como a seletividade na politica
criminal nacional para drogas.

Para isso, realizou-se um breve estudo da referida teoria, abordando minimamente suas
duas categorias e seus pilares basicos, qual sejam: a antecipacdo da punibilidade, a
desproporcionalidade das san¢bes cominadas e a relativizagdo/supressdo de determinadas
garantias processuais.

Verificou-se, também, analisando o histérico das politicas criminais destinadas ao
combate as drogas, a existéncia de dois modelos de politica criminal para drogas existentes, o
sanitario e o bélico. O modelo sanitarista € apontado nas producdes normativas entre 0s anos
de 1914 a 1964 e ficou conhecido pelo uso de aparatos higienistas para lidar com a questao
das drogas, nessa época 0s usuarios eram considerados doentes e o tratamento destinado a eles
ndo se encontrava na seara penal. O modelo belicista tem inicio em 1964 e é consolidado com
a Lei 6.368/1976, constata-se desde entdo a adocdo de um modelo repressivo militarizado de
combate as drogas, ocorrendo a estereotipacdo do usuario como doente e, por outro lado, do
traficante como delinquente.

A Lei 6.368/1976 sofreu mudancas com a promulgacdo de diversos estatutos penais e
apos trinta anos de vigéncia se mostrava historicamente inadequada. Assim, promulgou-se a
Lei 11.343/2006 a qual aumentou a repressdo com a tipificacdo de novas condutas e
desencarcerou o porte para uso pessoal. Sua base ideolégica ndo modifica o sistema
proibicionista implantado com o diploma normativo de 1976, mas o aprofunda.

A utilizacdo do Direito Penal do inimigo, como visto, pode ser apontada em muitas
escolhas legislativas, o principal exemplo é que no contexto de guerra as drogas houve a
elevacdo do traficante a categoria de inimigo publico no Brasil e, desde entdo, buscou-se a
todo custo sua neutralizacdo através da antecipacdo da punibilidade, do aumento
desproporcional das penas e da supressdo das garantias processuais.

Nesse cenario, concluiu-se pela seletividade na atual legislacédo e politica criminal para
drogas, a qual utiliza-se de modelo de selegcdo criminal direcionado ao encarceramento em
massa de determinadas classes sociais, mais especificamente, dos jovens, negros, com baixa

escolaridade e que, na maior parte dos casos, sdo pegos com pequenas quantidades de droga.
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