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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo demonstrar a violagdo do principio da
presunc¢ao de inocéncia, consagrado no art. XI da Declaracao dos Direitos do Homem e
do Cidadao e no art. 5°, inciso LVII da Constitui¢ao Federal, nos casos dos acusados
pelo crime de trafico ilicito de entorpecentes previsto nos artigos 33 e 34 da Lei
11.343/06. Associa-se tal tratamento dispensado aos acusados a teoria do Direito Penal
do Inimigo desenvolvida por Gunther Jakobs. O tratamento desumano aqueles aos quais
¢ imputado o delito de trafico acarreta a expansao do direito penal e a preponderancia
do Direito Penal do Autor e do Direito Penal Simbdlico, insuportaveis em um Estado

Democratico de Direito.

Faz-se um breve estudo sobre a Lei de Drogas (Lei 11.343/06) a fim de verificar
a presenca de varias indeterminac¢des que levam a ampla discricionariedade. A falta de
critérios objetivos para a diferenciacdo de traficante e usuario ¢ uma das lacunas que
contribui para o arbitrio policial e judicial. Para corroborar tal afirmacdo usa-se dados
estatisticos e trechos de depoimentos de operadores do Direito, sobretudo do Estado de
Sao Paulo. Assim, usando o método indutivo, conclui-se que esse contexto provoca a
inversao do onus da prova, sendo que o acusado por trafico deve provar que € apenas

usuario.

Por fim, estuda-se o Principio da Presuncdo de Inocéncia, seus aspectos
historicos, seu significado, seu desrespeito e as consequéncias disso nos casos de trafico
ilicito de drogas. Atribui-se o atentado ao referido principio, principalmente, ao anseio
de punir do Estado levando a um modelo processual inquisitorio moderno, inadmissivel

em tempos democraticos.

Palavras chave: Direito Penal do Inimigo; Direito Penal Simbdlico, Direito Penal
do Autor, Expansdo do Direito Penal, Principio da Presun¢do de Inocéncia.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to demonstrate the violation of the principle of
presumption of innocence, enshrined in art. XI of the Declaration of the Rights of Man

and of the Citizen and in art. 5, item LVII of the Federal Constitution, in the cases of
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those accused of the crime of illicit traffic in drugs provided for in articles 33 and 34 of
Law 11.343 / 06. Such treatment of the accused is associated with the theory of criminal
law of the Enemy developed by Gunther Jakobs. The inhumane treatment of those
charged with the crime of trafficking entails the expansion of criminal law and the
preponderance of the Criminal Law of the Author and Symbolic Criminal Law,

unbearable in a Democratic State of Law.

A brief study is made of the Drug Law (Law 11.343 / 06) in order to verify the
presence of several indeterminations that lead to the broad discretion. The lack of
objective criteria for the differentiation of trafficker and user is one of the gaps that
contributes to police and judicial arbitrariness. In order to corroborate this statement,
statistical data and excerpts from the statements of legal operators, especially from the
State of Sdo Paulo, are used. Thus, using the inductive method, it is concluded that this
context causes the reversal of the burden of proof, and that the accused for trafficking

must prove that he is only a user.

Finally, we study the Principle of Presumption of Innocence, its historical
aspects, its meaning, its disrespect and the consequences of this in cases of illicit drug
trafficking. It is attributed the attack to the said principle, mainly, to the yearning to
punish the State leading to a modern inquisitorial procedural model, inadmissible in
democratic times.

Keywords: Criminal Law of the Enemy; Symbolic Criminal Law, Criminal

Law of the Author, Expansion of Criminal Law, Principle of Presumption of Innocence.
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INTRODUCAO

Apesar dos importantes avangos simbolicos da Lei 11.343/2006 em relacao a da
Lei n° 6.368/76, ainda ¢ compativel com o movimento de guerra as drogas na América
Latina em geral. Dentre as inovagdes destaca-se a distincdo entre o “traficante
profissional” e o “traficante ocasional”, conforme art. 33, § 4°; a diferenciagdo entre
estes e o usuario e, sobretudo, o fim da pena privativa de liberdade na hipdtese do porte
de droga para uso proprio. O art. 33 da nova lei manteve as mesmas condutas descritas
como tipicas em sua antecessora, mas aumentou da pena minima de trés para cinco anos

de reclusdo, ainda que permitindo a redu¢do da pena na forma do § 4° de tal dispositivo.

Todavia, a mitigacdo de garantias processuais e a cristalizagdo da figura do
traficante como inimigo publico, ocasionam diversas violagdes de direitos humanos. De
acordo com os dados fornecidos pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN),
em 2006, primeiro ano de vigéncia da Lei n°® 11.343/06, havia 47.472 presos por trafico
de drogas no Brasil, valor que representa 14% dos presos por todos os crimes. Ja em

2011, foram 125.744 presos por este delito, nimero 164% maior que em 2006 e que

corresponde a 24% de todos os presos do sistema. !

No que se refere a quantidade de drogas apreendidas por ocorréncia, as
pesquisas realizadas pela NEV-USP em Sao Paulo no ano de 2011 indicam pequenas
quantidades de drogas. Em 62,1% das ocorréncias foram apreendidos até 100 gramas de
drogas. Outra pesquisa feita pelo ISDP em Sdo Paulo no ano de 2012 revela que em

71,35% dos casos de trafico de drogas nao foi concedida liberdade provisoria.

Além disso, dentre as justificativas mais frequentes para a manuten¢ao da prisao

provisoria estd a gravidade abstrata do delito. Argumenta-se que o trafico

“incentiva a criminalidade”, que “a sociedade fica desprovida de garantias para a sua
tranquilidade” (NEV-USP,2011) e que “ha previsdo de que ao final o acusado serad

condenado ao cumprimento de pena de em regime fechado.”

'nstituto Sou da Paz (ISDP). Fasciculo 3 - Drogas e Prisdo Provisoria, 2013, p.6. Disponivel
em:<http://www.soudapaz.org/upload/pdf/justi a rede fasciculo3 drogas 11 11 13.pdf>. Acesso em:
10 de Nov. 2016.



As pesquisas corroboram o perfil mais comum capturado pelo sistema repressivo
no combate ao trafico de drogas: pequeno traficante, sem recursos para contratar

defensores particulares que postulem a liberdade.

A indeterminacdo da lei faz com que os juizes demais operadores do Direito
fiquem reféns das provas apresentadas pela policia. Diante disso, o 6nus da prova passa

a ser do acusado, em total dissondncia com o art. 156 do Cddigo de Processo Penal.

Na Constituicdo Federal brasileira o principio da presuncdo de inocéncia estéd
previsto no artigo 5°, inciso LVII. E uma garantia processual que oferece ao acusado o
direito de ndo ser considerado culpado por um ato delituoso até a sentenga penal
condenatoéria transitada em julgado. Entretanto, como revelam as pesquisas, no ambito
da legislagdo antidrogas tal principio € negligenciado devido a estigmatizacao traficante
como inimigo da sociedade e, portanto, indigno de gozar das garantias fundamentais

constitucionais.

Assim, em prol da defesa social, nota-se a tolerancia as ilegalidades perpetradas
contra direitos e garantias fundamentais. Vé-se um processo inquisitivo moderno
travestido de acusatorio; a substituicdo de um Direito Penal do Fato pelo Direito Penal
do Autor, o uso simbdlico do Direito Penal e a etiquetacdo de categorias de criminosos

conforme a teoria do Direito Penal do Inimigo.



DIREITO PENAL DO INIMIGO

Direito penal do inimigo ¢ uma doutrina de exce¢do introduzida em 1985 por
Giinther Jakobs, jurista alemao, que se assenta na ideia que quando uma pessoa infringe
uma norma, em lugar do cidaddo nasce um inimigo que sera regido pelo Direito Penal
do Inimigo. Denomina-se Direito o vinculo entre pessoas que sdo titulares de direitos e

deveres, ao passo que a relagdo com um inimigo ndo se determina pelo Direito, mas

pela coag:ﬁo.2

Do ponto de vista das Teorias Contratualistas do Estado todos os cidaddos estao
ligados entre si através do Direito. Entretanto, essa vinculagdo sé existe de fato se
norma tiver forga para configurar a realidade social. Se ela for violada ha ruptura do

contrato social e o “inimigo” ndo merece participar dos beneficios deste.

O autor leva ao entendimento de que o direito penal ¢ um instrumento de
preservacao da identidade social, razdo pela qual defende a inviolabilidade da norma, a

fim de garantir simbolicamente a confianga dos cidadaos:

Em primeiro lugar, a coagdo ¢ portadora de um significado, portadora
da resposta ao fato: o fato, como ato de uma pessoa racional, significa
algo, significa uma desautorizacdo da norma, um ataque a sua
vigéncia, e a pena também significa algo; significa que a afirmacgdo do
autor ¢ irrelevante e que a norma segue vigente sem modificagdes,
mantendo-se portando a configuragdo da sociedade. Nesta medida,
tanto o fato como a coagdo penal sdo meios de interagdo simbdlica, e

o autor ¢ considerado, seriamente, como pessoa; pois se fosse incapaz,

ndo seria necessario negar seu ato.’

Logo, o Direito Penal do Cidaddo ndo se presta apenas a proteger os cidadaos,
mas também ao poder e respeito ao proprio Estado, pois a pratica de um delito ¢ a

negac¢ao de sua existéncia. E como se o delinquente regredisse ao estado de natureza e,

2 JAKOBS, Giinther, MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo — Nogdes e Criticas. 2% ed. Trad.
André Luis Callegari ¢ Nereu José Giacomolli, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 24.

3 Ibidem, p. 22.
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sendo assim, ndo deve ser castigado como sudito, mas como inimigo. Nesse sentido

asscvera que:

Um individuo que ndo admite ser obrigado a entrar em um
estado de cidadania ndo pode participar dos beneficios do
conceito de pessoa.” Assim, por se encontrar em estado de
natureza, ja que feriu o contrato social agindo em liberdade

ilimitada, assim também sera tratado, ou seja, contra ele havera

. : . . 4
luta exaustiva, sem as garantias que a cidadania oferece.

Segundo Jakobs, sua doutrina encontra precedentes em Rousseau, para quem
“qualquer ,,malfeitor que ataque o ,,direito social® deixa de ser ,,membro* do Estado,
posto que se encontra em guerra com este, como demonstra a pena pronunciada contra o

malfeitor5 .

Hobbes, por sua vez, afirma que o cidaddo ndo tem o poder de eliminar por si
mesmo seu status, mas ¢ considerado inimigo quando se tratar de alta trai¢ao. Nesse
sentido, Hobbes (apud JAKOBS, 2007, p. 27) “Pois a natureza deste crime esta na
rescisdo da submissao[4], o que significa uma recaida no estado de natureza... E aqueles

que incorrem em tal delito ndo sdo castigados como studitos, mas como inimigos”.

Fichte afirma que quem abandona o contrato cidaddo em um ponto em que no
contrato se contava com sua prudéncia, seja de modo voluntario ou por imprevisao,
perde todos os seus direitos como cidadao e como ser humano, € passa a estar em um
estado de auséncia completa de direitos. Filosofo afirma também que € possivel atenuar

tal situacdo através de um contrato de peniténcia, entretanto, nos casos de homicidio

intencional e premeditado deve ser mantida a privagdo de direitos.®

4 Ibidem, p. 36.
3 Ibidem, p.25.

% Ibidem, p. 26.



A fim de evitar confusdes, o autor esclarece que

A reagdo do ordenamento juridico, frente a esta criminalidade, se
caracteriza, de modo paralelo a diferenciacdo de Kant entre estado de
cidadania e de estado de natureza acabada de citar, pela circunstancia,
de que ndo se trata, em primeira linha, da compensagdo de um dano a
vigéncia da norma, mas da eliminacdo de um perigo: a punibilidade

avanca um grande trecho para o ambito da preparagdo, ¢ a pena se

dirige a seguranca de fatos futuros, ndo ha sansdo de fatos cometidos.”

Para Jakobs, trata-se o inimigo como pessoa, pois, o delito s6 existe em uma
comunidade ordenada formada por pessoas, ao aplicar-lhe uma sangdo ele ¢
reconhecido como tal. E o Estado que confere personalidade as pessoas, assim, se 0
criminoso viola normas ele estd negando a existéncia do estado e por conseguinte, da
personalidade. A pena revela que o criminoso vive em sociedade e deve se ajustar aos
ditames do contrato social a que se obrigou outrora, isto ¢, ndo tem mais direito a tudo

como quando vivia em estado de natureza.

Apesar de o autor ndo citar o filosofo alemao Hegel, nota-se que a finalidade do
direito penal nasce a partir de sua teoria, segundo a qual “a ordem juridica ¢ a
manifestacdo da vontade geral”. Ou seja, quando alguém comete um delito, ele nega a
vontade geral. Diante disso, a pena ¢ a nega¢do da vontade do delinquente: o

delinquente nega a vontade geral e a pena nega a vontade do delinquente. A pena,

portanto, ¢ a nega¢do da negacdo do Direito.?

E de se ressaltar que Jakobs vé como inimigo aquele que defrauda a expetativa
de um comportamento de forma duradoura, de modo decidido. Isto €, aquele que ndo
proporciona a garantia cognitiva minima para que os demais cidaddos esperem dele
fidelidade a norma. Quando a expectativa de um comportamento ¢ defraudada

constantemente diminui-se a disposi¢ao de tratar o delinquente como pessoa, como

" Ibidem, p. 35-36.

8 SALMEN, Amir Roberto. O direito penal do inimigo segundo Gunter Jakobs. Disponivel em:
<http://www.dpi.policiacivil.pr.gov.br/arquivos/File/odireitopenaldoinimigo.pdf>. Acesso em: 10 de Nov.
2016.
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ocorre nos casos dos crimes contra a administragao publica, terrorismo, trafico ilicito de

entorpecentes, dentre outros crimes organizados. Pois,

Quem ndo presta uma seguranca cognitiva suficiente de um
comportamento pessoal, ndo s6 ndo pode esperar ser tratado ainda

como pessoa, mas 0 Estado ndo deve trata-lo como pessoa, pois do

contrario vulneraria o direito a seguranca das demais pessoas.9

Portanto, a teoria de Jakobs também sofre influéncia do socidélogo alemao Niklas

Luhmann, autor da Teoria dos Sistemas, pela qual o direito é um sistema que tem a

funcdo de manter estaveis as expectativas, ainda que estas sejam frustradas no plano

fatico. As expectativas sdo as normas juridicas, que, assim, permanecem estaveis

independentemente de uma eventual violagao.

Entretanto, a existéncia de normas que garantam direitos aos cidaddos ndo ¢

suficiente para que estes se sintam seguros ja que

(...) quando ¢ séria a possibilidade de ser lesionado, de ser
vitima de um roubo ou talvez de um homicidio, em um
determinado parque, a certeza de estar, em todo caso, em meu
direito, ndo me fard entrar nesse parque sem necessidade. Sem
uma suficiente seguranca cognitiva, a vigéncia da norma se
esboroa e se converte numa promessa vazia, na medida em que

J& ndo oferece uma configuragdo social realmente susceptivel de

ser vivida. 10

Por isso revela-se necessaria a aplicacdo da pena. O que para Hegel ¢ a negacdo da

negacdo do Direito, Luhmann denomina de expectativa contrafitica. Embora Jakobs

assevere que “ndo se trata, em primeira linha, da compensagdo de um dano a vigéncia da

o .1l .
norma, mas da elimina¢do de um perigo”” " nota-se que a pena tem uma fung¢éo mista:

9JAKOBS, Giinther, MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo — Nogdes e Criticas. 2* ed. Trad.
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 42.

IOIbidem, p. 33.

"bidem, p. 35.
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estabilizadora da vigéncia da norma, mantenedora do contrato social e também de

neutralizacdo de delinquentes.
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1.1 DIREITO PENAL DO INIMIGO E DIREITO PENAL DO AUTOR

O Estado Democratico de Direito tem como fundamentos a cidadania e a
dignidade da pessoa humana (Art. 1°, incisos II e III da Constituicdo Federal), assim,
como desdobramento do principio da igualdade (art. 5°, caput da Constituicdo Federal),

vigora o Direito Penal do Fato e nao o Direito Penal do Autor.

Conforme o Cddigo de Processo Penal, tanto para a instauracdo de um inquérito
quanto para o inicio de uma agdo criminal publica ou privada ¢ imprescindivel a

narragdo do fato com todas as suas circunstancias (art. 50, 41 e 44 do CPP).

Além disso, se o juiz, quando da sentenca, verificar que a tipificagdo ndo
corresponde aos fatos narrados na petig¢do inicial, podera de oficio apontar sua correta
definicdo juridica, ainda que, em consequéncia disso, tenha de aplicar pena mais grave

(art. 383 do CPP). E o que a doutrina denomina de emendatio libelli.

Pode ocorrer também a mutatio libelli, quando o juiz concluir que o fato narrado
na inicial ndo corresponde aos fatos provados na instrugdo processual; nesse caso, deve
0 juiz remeter o processo ao Ministério Publico que devera aditar a peca inaugural (art.
384 do CPP).

Logo, o Acusado se defende do fato que lhe ¢ imputado na denlincia ou na
queixa e ndo da classificacao ou da defini¢do juridica desse fato.

Por outro lado, no Direito Penal do Autor, o que verdadeiramente configura o
delito ¢ o comportamento social do agente que represente uma ameaga aos padrdes
morais aceitaveis pela maioria dos cidadaos. Assim, o ato, que em si mesmo nao
expressa muito valor, mas sim a atitude interna juridica corrompida do agente. Vé-se,
portanto, que o principio da culpabilidade ¢ violado, pois, sabendo que a
responsabilidade subjetiva estd erradicada do direito penal, para que a ocorréncia de um

crime, ¢ imprescindivel que a conduta seja analisada em trés aspectos, quais sejam,

tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade (esta como elemento do conceito de crime).

O dolo e a culpa, por sua propria natureza, sé poderdo ser averiguados em um
Direito Penal do fato, pois, por serem estados animicos, sdo impossiveis se serem
perquiridos, portanto, a ndo ser quando tomados em relacdo ao fato.

13



Na doutrina do Direito Penal do Autor, o delito em si tem um significado

sintomatico: “O ato ¢ apenas uma lente que permite ver alguma coisa daquilo onde

verdadeiramente estaria o desvalor e que se encontra em uma caracteristica do autor”. 12

Por ser um ser inferiorizado e perigoso, como nas hipoteses do sujeito nocivo para o
povo e do delingiiente habitual, o autor deve ser punido ou neutralizado, porque
representa um perigo a sociedade. Neste sentido, o Direito Penal de autor foi alcunhado
de Direito Penal de animo, sendo a defesa social, em suma, o que nele justifica a pena.
Com o Direito Penal de autor surge o denominado tipo de autor, pelo qual o

criminalizado ¢ a personalidade, e ndo a conduta.

Durante o acompanhamento processual realizado pela pesquisa do Nucleo de
Estudos sobre Violéncia da Universidade de Sdo Paulo (NEV-USP) em 2011 foram
identificados os argumentos utilizados pelos juizes em suas decisdes sobre o pedido de
liberdade provisoria em casos de acusados de trafico de entorpecentes. Dentre as

justificativas as mais frequentes foram: gravidade do delito, garantia da ordem publica e

garantia da aplicagdo da lei penal. 13

Os magistrados, em algumas decisdes, esbocam opinides sobre o crime
chegando a argumentar que o trafico “incentiva a criminalidade”, que ele € crescente,
que “ndo tem piedade dos familiares dos usudrios” e desagrega familias, que
compromete a saude publica, que com este tio de crime “a sociedade fia desprovida de

garantias para a sua tranquilidade”, bem como que ¢ um crime que inquieta a

populagao. 14

Logo, vé-se claramente a ideia de que os traficantes sdo a fonte de toda a
violéncia que assola a populagdo, a vitimiza¢do do usuario e o uso simbdlico do Direito
Penal a fim de trazer tranquilidade a populagdo e também de dissuadir o envolvimento

com o trafico. Além disso vé-se a influéncia das teorias de Hegel e Luhman.

127 AF FARONI, E. Raul, BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2003, v. I, p.
131.

13JESUS, M. G. M; et al. Prisdo Provisoria e Lei de Drogas — Um estudo sobre os flagrantes de trafico de
drogas na cidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: Nucleo de Estudos da Violéncia, 2011, p; 89-90 Disponivel
em: < http://nevusp.org/wp-content/uploads/2015/01/down254.pdf>. Acesso em: 10 de Nov. 2016.

147 AF FARONI, E. Raul, BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2003, v. I, p.
90.
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No processo penal, o Estado elimina direitos do sujeito processual de modo
juridicamente ordenado. Também no Direito Penal do Inimigo sao tomadas medidas
que nao tém lugar fora do Direito. Assim, parece que o que ha ¢ uma guerra contida e
legalizada contra as drogas. Ou seja, pode-se retirar garantias que o proprio Estado as

outorga, em nome da guerra contra o inimigo.

Enfim, pode-se concluir que o Direito Penal do Inimigo se caracteriza pelos
seguintes elementos: puni¢do prematura, antes mesmo de lesionar o bem juridico; penas
desproporcionalmente altas; garantias processuais relativizadas ou até suprimidas;
abandono da orientacdo com base no Principio do Direito Penal do Fato e fungao

estabilizadora da pena.
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1.2 DIREITO PENAL DO INIMIGO E A EXPANSAO DO DIREITO PENAL

O mundo hodierno assiste a expansdo do Direito Penal, que consiste na
comina¢do de penas desproporcionais € na criacdo de tipos penais que constituem
hipotese de criminalizacdo do estado prévio as lesdes a bens juridicos. Jesus-Maria
Silva Sanchéz ¢ um dos autores que adota uma postura mediana no embate entre as
teorias expansionistas e as garantistas do Direito Penal. Para ele, o Direito Penal
classico, tradicionalista, deve ser recusado. Mas nao afirma que deve haver

flexibilizacao do Direito Penal.

Em seu livro, 4 expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais, Jésus-Maria Silva Sanchez desenvolveu o chamado
processo de expansdo do Direito Penal, através das chamadas velocidades, que seriam
como fases do Direito Penal. Segundo ele, as garantias podem ser diferentes a depender
da consequéncia juridica imposta ao delito. Tendo em vista a expansao do Direito Penal,
para guardar a razoabilidade e dar legitimidade a esta expansao haveriam duas opgodes,

as quais denomina primeira e segunda velocidade do Direito Penal:

Uma primeira velocidade representada pelo Direito Penal
da prisdao, na qual se haveriam de manter rigidamente os
principios politicos-criminais cldssicos, as regras de imputagdo e
os principios processuais; € uma segunda velocidade, para os
casos em que, por ndo tratar-se ja de prisdo, sendo de penas de
privacdo de direitos ou pecunidrias, aqueles principios e regras
poderiam experimentar uma flexibilizagdo proporcional a menor

intensidade da sancdo. °
Ocorre que, se instalaram véarios Direitos Penais distintos, de forma que tem-se
hodiernamente a preponderancia das penas restritivas de liberdade aplicadas

deliberadamente devido a indeterminacao da lei e a flexibilizacdo das regras de

15 SANCHEZ, Jests Maria Silva. A expansio do Direito Penal: Aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. 3* Ed. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 193.
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imputagdo, garantias e principios. E o que se entende por terceira velocidade do Direito

Penal.

Conforme Pesquisa do NEV-USP, em 33% dos casos de trafico de drogas ndo
foi apreendido dinheiro; em 97% dos casos nao foi apreendida arma, em 85% dos casos
analisados ndo contém foto da droga apreendida em flagrante e 84% dos acusados ndo

contaram com a assisténcia de advogado do momento da apresentacdo do acusado na

delegacia. 16

Devido as lacunas da Lei 11.343/06 policiais e juizes detém amplo poder. Vé-se
que apesar de os acusados serem ditos presos em flagrante, em grande parte dos casos
ndo existem fortes indicios da traficancia, redundando na flexibilizacdo das regras para
a flagrancia. Ademais, a auséncia de um advogado nesse momento no qual predomina o
inquisitorio € prejudicial ao acusado, ferindo o art. 5°, inciso LXIII da CF/88. Como nao
ha defensor publico nos distritos policiais, somente quem tem condi¢des para contratar

advogado particular consegue fazer a defesa nesse momento.

Viérios crimes apenas cumprem papel simbdlico no ordenamento juridico, ou
seja, aqueles criados para dar impressdo tranquilizadora de um legislador atento e
decidido!”. O Direito Penal do Inimigo descende do Direito Penal Simbolico. A

expansdo do Direito Penal se da com a criacdo de normas simbdlicas, através da alta

criacdo novos tipos e o endurecimento das penas de tipos existentes.

Conforme uma pesquisa realizada pela Secretaria de Assuntos Legislativos do
Ministério da Justica (SAL/MJ) analisou-se 100 projetos de lei e dentre as 579 normas
de comportamento, foram identificadas 531 que correspondiam a criagdo de norma de
comportamento ¢ 41 a modificagdo de norma de comportamento existente. Em se
tratando de modificacdo, 39 diziam respeito a expansdo e duas, a reducdo. Sete normas

foram classificadas como indiferentes, isto €, ndo apresentavam nenhuma alteragao

16JESUS, M. G. M; et al. Pris@o Provisoria e Lei de Drogas — Um estudo sobre os flagrantes de trafico de
drogas na cidade de Sdo Paulo. Sao Paulo: Nucleo de Estudos da Violéncia, 2011, p. 61 Disponivel em: <
http://nevusp.org/wp-content/uploads/2015/01/down254.pdf>. Acesso em: 10 de Nov. 2016 P.61.

17QUEIROZ, Paulo. Sobre a fungdo do juiz criminal na vigéncia de um direito penal simbdlico.
Boletim IBCCRIM. Séo Paulo, n. 74, p. 09, jan. 1999.
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substancial. E importante registrar que ndo encontrou-se nenhuma norma direcionada a
18

descriminaliza¢do de comportamentos.

Cancio Melia, quando tece criticas ao Direito Penal do Inimigo, vai mais a
fundo: afirma que o ressurgimento no punitivismo, verificado pela inflacdo legislativa,
deve-se também a politica, ja que a esquerda e a direita descobriram que através da
produgdo de leis serdo vistos como pessoas interessadas no progresso do pais. Em

relacdo a Espanha o autor diz que:

(...) ninguém quer ser conservador, mas progressista (...). Neste
sentido, a direita politica — em particular, refiro-me a situacdo da
Espanha- tem descoberto que a aprovagao de normas penais € uma via
para adquirir matizes progressistas. A esquerda politica tem aprendido

o quanto rentdvel pode resultar o discurso da Law and Order, antes
19

monopolizado pela direita politica.
O Ressurgimento do Punitivismo, o uso do Direito Penal Simbolico ¢ do Direito Penal
do Inimigo fazem com que se construa a imagem de um tipo especifico de autor a ser excluido

pela sociedade, apartando-se portanto do direito penal do fato. Nesse sentido Melid assevera:

Dito com toda brevidade: o Direito Penal Simbdlico ndo sé identifica
um determinado fato, mas também (ou sobretudo) um especifico tipo
de autor, que ¢ definido, ndo como igual, mas como outro. Isto é, a
existéncia da norma penal- deixando de lado as estratégias técnico-
mercantilistas, a curto prazo, dos agentes politicos- persegue a
constru¢do de uma determinada imagem da identidade social,
mediante a defini¢do dos autores como outros, ndo integrados nessa
identidade, mediante a exclusdo do outro. E parece claro, por outro

lado, que para isso também sdo necessarios os tragos vigorosos de um

18Gecretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL). Série Pensando o Direito— Analise
das justificativas para a producdo de normas penais. Volume n°32/2010. Disponivel em: <
http://pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads/2015/07/32Pensando_Direitol.pdf>. Acesso em: 10 de
Nov. 2016.

19JAKOBS, Giinther, MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo — Nog¢des e Criticas. 2* ed. Trad.
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 62.
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punitivismo exacerbado, em escala, especialmente, quando a conduta

em questdo ja esta apenada.20

Assim, ndo ¢ s6 o fato que enseja a tipificacdo penal, mas também outros

elementos que sirvam a demonizacdo do autor, ou seja, sua caracterizagdo como

inimigo. E o que Melia chama de atribui¢io de perversidade mediante demonizag:ﬁlo.2 !

Tal entendimento coaduna-se com a Labeling Approach Theory, ou Teoria do
Etiquetamento Social, que ¢ uma teoria criminoldgica marcada pela ideia de que as
nogdes de crime e criminoso sdo construidas socialmente a partir da definicdo legal e

das acdes de instincias oficiais de controle social a respeito do comportamento de

determinados individuos considerados cutsiders (estranhos, em portugués).2 223

Ulrich Beck, socidlogo alemao, originalmente em 1986, desenvolveu a Teoria da
Sociedade de Risco, enunciando que a sociedade atual € marcada por riscos criados por
acdes humanas que podem acarretar danos globais, ilimitados e, portanto, irreparaveis.
Nessa esteira, configurou-se o risco de procedéncia humana como fendomeno social-
estrutural, advindos, conforme Silva Sanchez, do manejo de novas técnicas biologicas,
genéticas, industriais etc, e, também, da estigmatizacdao de certos grupos de criminosos,

construindo a imagem de individuos perigosos, ou seja, fonte de riscos pessoais e

patrimoniais.24

Assim, o emprego de meios técnicos, a comercializagdo de produtos ou a

utilizacdo de substancias cujos possiveis efeitos nocivos ainda sdo desconhecidos ou

. o . . \ 25 .
que se manifestardo anos depois apos a conduta conduzem a inseguranca. “~ Ou seja,

20rpidem, p. 65.

21Ibidem, p. 72.

22 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdu¢do a sociologia do
direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 11.

23BECKER, Howard S. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Rio de Janeiro: Zahar, 2008. p. 15.

24 GUIVANT, Julia S. A teoria da sociedade de risco de Ulrich Beck: entre o diagnostico e a profecia.
Disponivel em: <http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/brasil/cpda/estudos/dezesseis/julial 6.htm>.
Acesso em: 12 de Nov. 2016.

% SANCHEZ, Jesus Maria Silva. A expansio do Direito Penal: Aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. 3* Ed. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 37.
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levam a multiplicagdo emocional do risco existente: cada vez mais pessoas partem de

que podem confiar cada vez em menos gente € em circunstancias cada vez mais

excepcionais ¢ de que fazem bem em desconfiar profilaticamente cada vez em mais

ocasides e de mais gente.

26

Nesse interim a passagem do livro de Sanchez:

O desenvolvimento da tecnologia incentivou a mentalidade de que o
homem pode dominar todas as coisas. Nao somos mais comunidade,
mas um conjunto de individuos egoistas, sendo que a norma se tornou
a unica forma de ligacdo entre os homens. Nesse anseio de tudo
controlar e sentir-se seguro faz-se a antecipacdo da tutela penal
punindo-se os riscos. Assim, se existe alguma possibilidade de uma
conduta trazer maleficios aos cidaddos esta sera criminalizada,
conduzindo a um Direito Penal Maximo. Até que seja provado que
determinada conduta ndo acarrete males aos cidaddos coletiva ou
singularmente considerados a conduta continuard sendo tipificada
como crime. Diante disso, na sociedade hodierna a vivéncia subjetiva
dos riscos € superior a propria vivéncia objetiva do mesmo”, ou seja,

existe uma inseguranca subjetiva que ndo corresponde ao nivel de

risco objetivo. 27

Existem muitos estudos sobre as drogas, mas as informacdes ainda chegam

desencontradas a sociedade, de forma que ainda existe muitas fontes de inseguranga. Os

estudos sobre os maleficios das drogas ainda estdo em desenvolvimento mas, ainda que

fossem considerados acabados, certamente ainda haveria muito o que se estudar.

Exemplo disso € o recente estudo publicado na revista Scientific Reports, cujos

pesquisadores, o alcool ¢ 114 vezes mais mortal que a maconha.

28

O anseio pela segurancga nao ¢ ilegitimo, tanto que esta expresso nos arts. 3° e

22° da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 e no preambulo, no art.5°,

caput; art. 6°, caput e art. 144 da Constitui¢ao Federal Brasileira.

26Ibidem, p. 40.

27Ibidem, p. 46.

28 Maconha é menos mortal que alcool e tabaco, afirma estudo. Disponivel em: < http://exame.abril.com.br/ciencia/maconha-e-
menos-mortal-que-alcool-e-tabaco-afirma-estudo/>. Acesso em. 20 de Fev. 2017.
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Entretanto, ¢ alarmante o uso do Direito Penal flexibilizado em suas garantias
essenciais chegando-se a um direito penal simbolico. Ja4 que a sociedade dos tempos
modernos carece elementos de orientagdo cognitiva, ¢ crescente a busca por elementos
de orientacdo normativa. Nesse sentido Silva Sanchez (2013, pag. 77) citando Jean-
Claude Guillherbaud: “Quando uma sociedade perde pontos de referéncia, quando os

valores compartilhados - e sobretudo uma defini¢do elementar do bem e do mal- se

desvanecem, ¢ o Cdodigo Penal que os substitui”?’

Quando isso ocorre, O resultado ¢ desalentador:

Por um lado porque a visdo do Direito Penal como tnico
instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como mecanismo
de socializagdo, de civilizagdo, supde uma expansdo ad absurdum
da outrora ultima ratio. Mas, principalmente, porque tal expansao

¢ em boa parte inutil, 2 medida que transfere ao Direito Penal um

fardo que nao pode carregar.30

A criminalidade organizada ¢ tipica da era da globalizacdo. Caracteriza-se pela
organizacao hierarquizada de pessoas para a pratica de crime. Isso faz com que exista
uma distancia entre o executor material e o mentor dificultando a responsabilizagdao dos
sujeitos mais relevantes na estrutura. Além disso, com a globalizag¢do ¢ possivel que o
resultado lesivo seja visto dissociado da agdo no tempo e no espago. Nesse sentido, €

interessante a ponderacdo de Sanchez:

Nao se deve olvidar, ademais, que essa situagdo coincide no
tempo com a apari¢do de duvidas dos cidaddos europeus acerca da
permanéncia do modelo de “Estado de prestagdes” ou “Estado do
bem-estar, duvidas essas que de resto surgem em anos nos quais,
como mencionado, se verifica uma elevadissima sensibilidade ao risco
e uma obsessdo pela seguranca em nossas sociedades; assim como,

enfim, concorre também com um crescente desencanto, fundado ou

2 Ibidem, p. 77.
31bidem, p. 61.
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ndo, tem torno das possibilidades de uma intervengao ressocializadora

do Estado sobre o delinquente.3 !

Em suma: Toda agdo cria um risco, que pode ou ndo ser tolerado. Quando uma
conduta cria um risco permitido pelo ordenamento nao ha que se falar em delito. Mas,
se ha um incremento do risco permitido podera configurar crime. O risco permitido ¢
estabelecido com base no custo-beneficio da realiza¢ao da conduta, tendo em vista uma

escala de valores relevantes aquela sociedade. A sociedade atual ¢ hipercomplexa e,
pelo exposto acima, os sujeitos passivos32, assim chamados por Silva Sanchez,

supervalorizaram a seguranca em detrimento de outros valores, como o da liberdade,
diminuindo os niveis de risco permitido. Em outras palavras “(...) a liberdade de agao
deriva de um perigo abstrato em si mesma. Em campos de acdo densamente
entrelagados, como ¢ caracteristico nas sociedades de risco, o proprio uso individual da
liberdade ¢ perigoso em si.33

Além da demonizagdo dos traficantes e da identificagdo de sua conduta como
um risco, acrescenta-se a isso como causa da expansdo do Direito Penal a seguinte

observacao de Sanchéz:

O Estado Social ¢ responsavel pela expansdo do Direito Penal, na
medida em que continua a produzir leis para solucionar facilmente os
problemas sociais, deslocando ao plano simboélico o que deveria ser
resolvido no plano material. Ocorre que, houve uma mudanga nas
expectativas que os cidaddos tém em relagdo ao papel que toca ao
Direito Penal. Hodiernamente os cidaddos anseiam por mais punigao,
pois assim se sentem mais protegidos. A midia contribui para tal feito
na medida em que transmitem uma imagem da realidade na qual o que

esta distante e o que esta proximo tem uma presenga quase idéntica na

forma como o receptor recebe a mensagem. 34

A atuagdo da midia pode ser nociva, pois

3 bidem, p. 129.
32Ibidem, p. 56.
3 Ibidem. P. 56.

3*Ibidem, p. 48.
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Os meios de comunicagdo, que sdo o instrumento da indignagdo e da
colera publicas, podem acelerar a invasdo da democracia pela emocao,
propagar uma sensacdo de medo e de vitimizacdo e introduzir de novo

no coracdo do individualismo moderno o mecanismo do bode

L . 35
expiatorio que se acreditava reservado aos tempos revoltos.

E evidente a tendéncia de sempre buscar alguém para atribuir-lhe a culpa,
rechagando a ideia de que existem situagdes que a propria “vitima” € culpada. Assim, ao
mesmo passo que ¢ construida a imagem de um delinquente perigoso que deve ser
tratado como inimigo, também ha um esforco para a identifica¢do social com a vitima, a

qual ndo deve ser responsabilizada por seus atos, isto €, pelo exercicio de sua liberdade.
36

Substitui-se, entdo, a explicacdo empirica pela imputagdo normativa.

Para Silva Sanchez, a sociedade atual ¢ composta por sujeitos passivos
acomodados a politica do bem-estar social: pensionistas, desempregados, consumidores,
aposentados etc. Com efeito, a criminalidade ¢ sentida como consequéncia da faléncia

do Estado social, provocando

uma alteragdo progressiva na concepgdo do Direito Penal Subjetivo
(jus puniendi): de uma situagdo em que se destacava, sobretudo, a
espada da sociedade contra o delinquente desvalido, se passa a uma

interpretagdo do mesmo como uma espada da sociedade contra a

delinquéncia dos poderosos. 37

Os poderosos seriam aqueles que estdo de alguma forma em situacdo de
superioridade: os ligados a criminalidade organizada e econdmica, inclusive a
corrupgdo. Assim, vem ganhando forga as teorias antigarantistas como uma reagdo a
criminalidade dos poderosos, pois as garantias devem servir apenas a delinquentes
débeis. Embora a maioria dos criminosos pertengam a classes baixas e,
consequentemente marginalizadas, o todo ¢ tomado pela parte e o desafio passar a ser,
ndo a eliminacdo das garantias na repressao da delinquéncia dos poderosos, mas sim

fazer com que os marginalizados gozem as mesmas garantias.

35Ibidem, p. 48
36Ibidem, p. 61.

3 bidem, p. 64-65
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Ademais, complementa o autor:

Em um momento cultural em que a referida criminalidade dos
poderosos preside a discussdo doutrinaria, ¢ também na atividade dos
tribunais que transcende por intermédio dos mass media (meios de
comunicacdo) e, portanto, a repressdo social do delito, € seguramente
compreensivel que a maioria se incline a contemplar-se a si mesma
mais como vitima potencial do que com autor em potencial. Isso, de

novo, redunda na conformag@o de um consenso restritivo enquanto ao

alcance dos riscos perrnitidos.38

Em sintese, nas palavras do autor:

O raciocinio é o seguinte: ja que a sociedade ndo foi capaz de evitar
que a vitima sofresse o trauma causado pelo delito, tem, aos menos
em principio, uma divida perante ela, consistente no castigo do autor.
No cumprimento dessa divida, além disso, somente as penas de prisdo

e multa cumprem essa desejada funcdo simbolica. (...) a pena

manifesta solidariedade para com a vitima. 39

Na verdade, a estrita medida da necessidade ¢ a estrita medida de algo que nao

- - . . 40
tem limites, porque esses limites sdo exercidos por quem exerce o poder. ~ Sendo

assim, a periculosidade de um grupo ¢ presumida até o momento que quem decide quem

A . S 41 . . . .
¢ o inimigo deixa de considera-lo como tal”", negligenciando os conceitos da teoria do

delito, o principio da presuncdo de inocéncia, o principio da culpabilidade e as regras do

devido processo legal que sdo contemplados como sutilezas que se opdem a uma

solucdo real dos problemas.

42

3 8Ibidem, p. 69

39Ibidem, p. 68.

40ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no Direito Penal. Trad. Sérgio Lamardo. Colegdo Pensamento
Criminolégico. Rio de Janeiro/RJ. Ed. Revan. 2007. p.25.

4l Ibidem, p.25.

42Expanséo do Direito Penal. Pag.90
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Portanto, vé-se, paradoxalmente, que, junto a um Direito Penal Méaximo existe
uma desconfianca do que ¢ publico estimulando o surgimento da justica negociada e

propostas de privatizacdo e desformalizagao.

Para ter legitimidade o Direito Penal do Inimigo deveria ser utilizado em um contexto
de emergéncia e ser baseado em critérios de absoluta necessidade, subsidiariedade e eficacia.

Mas remanesce a questdo conceitual se, entdo o Direito Penal do Inimigo persiste sendo

“Direito ou se ja € ao contrario um ndo direito, uma pura reacdo defensiva de fato perante
sujeitos excluidos™.
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LEI DE DROGAS

\

As mais remotas manifestagdes legislativas pertinentes a questdo nao
representam uma reagdo que dispde de um conjunto de dispositivos legais com uma
coeréncia programatica e, portanto, ndo constituem um verdadeiro sistema legislativo. A
primeira dessas disposi¢des remonta as Ordenagdes Filipinas, que no livro V, titulo 89,
dispde que “nemhuma pessoa tenha em sua casa para vender rosalgar branco, nem
vermelho, nem amarelo, nem solimdo, nem escamonéa, nem opio, salvo se for boticario

examinado e que tenha licenca para ter botica, e usar do oficio”.1

Apesar de ja adentrar no proximo periodo histérico-politico, na fase Imperial
ainda ndo se registra um arcabougo legislativo sobre o tema e, mesmo com o advento do
Codigo Criminal do Império, sancionado em dezembro de 1830, a tematica continuou

sendo objeto de posturas municipais.

Ja o Codigo Penal da Republica de 1890 proibia, em seu art. 159, o comércio de

“substancias venenosas”, inserindo-se na tradi¢do que remonta a matriz colonial que

denota um matiz de delito profissional dos boticarios.*?

Em 1830, os ingleses obtiveram exclusividade das operacdes comerciais no

porto de Cantdo enquanto a Gra-Bretanha sofria um grande déficit comercial em relagdo
a China. Para  compensar suas perdas econdmicas, a Gra-Bretanha traficava
o opioindiano para o Império do Meio (China). Diante disso, o governo

de Pequim proibiu novamente o trafico de 6pio em 1839, ja que havia um decreto de

1800 que ndo era cumprido. Os britanicos, entdo, declararam guerra a China que s6 foi

A origem das atividades relacionadas a farmacia se deu a partir do século X com as boticas ou
apotecas, como eram conhecidas na época. Neste periodo, a medicina e a farmacia eram uma sé profissao.

Na Espanha e na Franca, a partir do século X, foram criadas as primeiras boticas. Esse pioneirismo, mais
tarde, originaria o modelo das farmécias atuais.

Neste periodo, o boticario tinha a responsabilidade de conhecer e curar as doengas, mas para exercer a
profissdo devia cumprir uma série de requisitos e ter local e equipamentos adequados para a preparagao e
guarda dos medicamentos

Geralmente, o boticario manipulava e produzia o medicamento na frente do paciente, de acordo com a
farmacopéia e a prescricdo médica.

Fonte: Historia da Farmacia: Surgimento das boticas. Disponivel em:<
http://portal.crfsp.org.br/index.php/historia-da-farmacia-/51-nossa-historia-/nossa-historia/290-
surgimento-das-boticas.html>. Acesso em: 10 de Jan 2017.
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encerrada em 1842 com a assinatura do Tratado de Nanquim, pelo qual a China
aceitou abrir cinco portos ao comércio de opio britanico. A Segunda Guerra do Opio

ocorreu em 1856 até 1860 encerrando com a assinatura do Tratado de Tianjin pelo qual

a China teve de abrir mais onze novos portos para o comércio da droga.44

Em 1909 a Comissdo Internacional do Opio ou Conferencia de Shangai reuniu
13 paises com o objetivo de limitar as importagdes de 6pio da India para a China e

controlar, em geral, o comércio do 6pio para fins nao terapéuticos.

Em 1912 ocorreu a Primeira Convengdo Internacional  do Opio
Resultante da Conferéncia de 1911, em Haia, da qual o Brasil foi signatério.

Regulamentou a produgdo e a comercializacdo da morfina, heroina ¢ cocaina.

Entretanto, so entrou em vigor em 1921, apds o término da Primeira Guerra Mundial. 45

A partir de entdo as legislagdes posteriores serdo baseadas no ordenamento
internacional formado pelos acordos internacionais para tratar do combate as drogas

seguindo uma politica criminal denominado de “modelo sanitario”.

Foi criada a Comissdo Consultiva do Opio e Outras Drogas Nocivas, foi feita a
Convengdo e o Acordo de Genebra e a Convencdo de Bangkok, mas a posse ilicita s6
foi criminalizada no Brasil em 1932 (Decreto 20.930, de 11.01.32) e o consumo em
1938, por meio do Decreto-let 891, de 25.11.1938. Logo em 1940 sobreveio o Codigo
Penal que revogou todos os dispositivos descriminalizando o consumo, 0 que cresceu as
preocupagdes relacionadas a questdo das drogas. Na contramao, o golpe militar de 1964

criou condigdes propicias para o surgimento da agressiva politica criminal militar,

denominada de modelo bélico.46

A primeira alteragdo legislativa do regime militar nesse sentido foi o Decreto-lei

385, de 26.12.1968, que, treze dias apos a edicdo do Ato Institucional 547, alterou o art.

44 PINTO, Jeronimo Calorio. Liberdade de expressdo, Justica ¢ a legalidade da Marcha da Maconha,
2013. Disponivel em:  <http://bdm.unb.br/bitstream/10483/5367/1/2013 JeronimoCalorioPinto.pdf>.
Acesso em:10 de Jan de 2017.

Hbidem.

46Ibidem.

470 Ato Institucional n° 5, AI-5, baixado em 13 de dezembro de 1968, durante o governo do general
Costa e Silva, foi a expressdo da ditadura militar brasileira (1964-1985). Definiu 0 momento mais duro do
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281 do Codigo Penal para, dentre outros, equiparar a conduta do usuario a do traficante.
A distingdo entre eles s6 foi feita em 1976 pela Lei 6.368, conhecida como a Lei de

Entorpecentes.

Apbs o fim do regime ditatorial no pais, sobretudo com a promulgacao da
Constituicao Federal de 1988, ganha for¢a o anseio pela alteragdo da Lei 6.368/1976,
uma vez que os dispositivos legais que impunham a censura prévia a respeito do tema
drogas estavam revogados, sendo que ndo era permitida a realizagdo de uma conferéncia

sem prévia autorizagao.

Com o fim da Guerra Fria e a vitéria do capitalismo, este foi paulatinamente
implantado nos paises provocando grande expansdo comercial no plano internacional.
Surgiu, entdo, o trafico internacional de entorpecentes que devido ao seu potencial de
milicia, sua capacidade econdmica e sua estrutura organizacional48 provocou uma

politica declaradamente militar, incentivada pelos Estados Unidos.

Em 2005, o Governo Federal aprovou a Politica Nacional sobre Drogas (PNAD),
considerada avancadas para a época. Foram instituidos principios inovadores: reducao
de riscos e de danos, ndo estigmatizagdo das pessoas usuarias de drogas e garantia de
tratamento adequado. Além disso, estabelece a meta de “buscar, incessantemente,
atingir o ideal de constru¢do de uma sociedade protegida do uso de drogas ilicitas e do

uso indevido de drogas licitas”

No ano seguinte, foi promulgada a Lei 11.343/2006 que em seus artigos 1°, 3°
incisos I e II, art. 4°, inciso X e art. 5°, inciso III, estabeleceu diretrizes para prevencao,
tratamento e reinser¢do social de dependentes quimicos, reconheceu expressamente as
acoes de reducao de danos e aboliu a pena de prisdo cominada as condutas previstas em
seu art. 28. De outro, previu sangdes consideravelmente mais altas para os crimes de
producao e trafico. O objetivo era garantir um sistema de protecdo e tratamento aos

usudrios € punicao severa aos traficantes, atendendo ao clamor da sociedade. Assim, o

regime, conferindo poder de excecdo aos governantes para punir arbitrariamente os que fossem inimigos
do regime ou como tal considerados.

48 Carvalho, Salo. A atual politica brasileira de drogas: os efeitos do processo eleitoral de 1998. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 34, p. 129, 2001
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que verificou-se foi o aumento das penas aplicdveis e a supressao de garantias

processuais.
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2.1 ESTUDO DOS CRIMES PREVISTOS NA LEI DE DROGAS

O art. 1°, paragrafo unico, da Lei 11.343/06 trata-se de uma norma penal em
branco, ou seja, depende de outro ato normativo para que tenha sentido, uma vez que
seu conteudo ¢ incompleto. Sua exequibilidade depende do complemento de outras leis

ou atos administrativos.

Considera-se droga todo o produto ou substancia capaz de causar dependéncia
com previsao em lei ou em listas emitidas pelo Poder Executivo da Unido. Quem faz a
regulamentacdo do que ¢ considerado droga, ¢ a ANVISA —Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria. No caso, a regulamentagdo ¢ procedente da ANVISA através da
Portaria n° 344/98. E uma norma penal em branco heterogénea, pois o complemento é

dado por ato normativo diverso de lei.

2.1.1 BEM JURIDICO

De acordo com a doutrina, o bem juridico tutelado pelos crimes previstos na lei

: 49

de drogas ¢ a saide publica’’, ndo obstante o tipo penal do art. 39 tutelar a

incolumidade publica representada pela seguranga aérea, maritima ou fluvial. Portanto,

os crimes previstos nessa lei ndo exigem a ocorréncia de dano para sua consumagao, ou

seja, sao crimes de perigo abstrato € ndao crimes materiais.”?

A tese de que a saude publica € o bem juridico dos crimes previstos na Lei
11.343/06 ¢ infundada, pois, segundo Paulo Queiroz “primeiro, porque a proibigdao
indiscriminada acaba por inviabilizar a realizagdo de um controle oficial minimo sobre a
qualidade da droga produzida e consumida, inclusive porque as autoridades sanitrias
nada podem fazer a esse respeito, em razao da clandestinidade; segundo, porque os
consumidores ndo t€ém, em geral, um minimo de informag¢do sobre os efeitos nocivos
das substancias psicoativas; terceiro, porque o sistema de saude (hospitais, médicos,

planos de saude etc.) ndo esta minimamente aparelhado para atender aos usudrios e

30 JESUS, Damasio de. Lei antidrogas anotada. Saraiva: Sdo Paulo, 2009, 9? edicdo, p. 79-82.
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dependentes; quarto, porque o proprio usudrio € ainda tratado como delinquente, e, pois,

como alguém que, mais do que tratamento, precisa de castigo.”51

Além disso, as drogas ndo s3o em si mesmas prejudiciais a satde, a sua

nocividade dependera de quem as usa, como e quando o faz. Nas palavras de Paulo

Queiroz “afinal, as drogas — licitas ou ndo — sdao neutras, como o ¢ um martelo ou uma

faca de cozinha, que podem ser usados eventualmente (também) para ferir ou matar
» 52

alguém.”.

Nesse contexto, interessante ¢ o pensamento do filosofo John Stuart Mill: “O
individuo nao responde perante a sociedade pelas agdes que ndo digam respeito aos
interesses de ninguém, a ndo ser ele proprio. Conselho, ensino, persuasdo, esquivanca
da parte de outras pessoas, se para o bem proprio a julgam necessaria, sdo as Unicas

medidas pelas quais a sociedade pode legitimamente exprimir o desagrado ou a

desaprovacao da conduta do individuo™>

2.1.2 SUJEITOS

Sujeito ativo do crime ¢ qualquer pessoa (delito comum). Sujeito passivo € a
coletividade, titular do bem juridico satude publica.

Quanto ao seu resultado naturalistico, os crimes podem ser materiais, formais ou
de mera conduta. O crime material s6 se consuma com a produ¢do do resultado
naturalistico. O crime formal, por sua vez, ndo exige a producao do resultado para a
consumacgao do crime, ainda que possivel que ele ocorra. No crime de mera conduta o
resultado naturalistico ndo s6 ndo precisa ocorrer para a consumacado do delito, como ele

¢ mesmo impossivel.

2.1.3 CONSUMACAO E TENTATIVA

SIQUEIROZ, Paulo. A proposito do bem juridico protegido no trafico de droga e afins, 2009. Disponivel
em: <http://www.pauloqueiroz.net/a-proposito-do-bem-juridico-protegido-no-trafico-de-droga-e-afins/>.
Acesso em: 25 de Jan 2017

3 2Idem.

>3 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Trad. Alberto da Rocha Barros. Petrépolis: Vozes, 1991, p.
137.
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Diante disso, consuma-se o crime quando o agente pratica qualquer das condutas
descritas no tipo fundamental, vez que se trata de crime instantaneo ou de mera conduta
que se consuma de pronto. Nao se admite a forma tentada como regra. A doutrina
admite a tentativa na modalidade adquirir, ja& que a conduta pode ser fracionada e o
agente pode ser surpreendido ao adquirir a droga e ndo entabular o negdcio por motivos

alheios a sua vontade.

2.1.4 CLASSIFICACAO

Delitos comum, uniofensivos, unissubjetivos, plurissubsistentes, de contetidos
variado, de perigo abstrato, de mera atividade, comissivo e doloso. Trata-se ainda de
delito permanente nas modalidades de guardar, ter em depdsito, transportar e trazer
consigo. Na modalidade de adquirir, assim como naquelas descritas no paragrafo 1.°, ¢

delito instantaneo.

Os crimes previstos pela Lei de Drogas sdo materiais pois exigem que haja dano
. \ , ’11: 4 . . ~ .
ou perigo dano a saude pubhca.5 Ademais, esses crimes, com exce¢do do previsto no

art.39, sdo de perigo abstrato, ou seja, hd presun¢do de dano ou ameaga de dano ao bem
juridico. J4 o crime previsto no art. 39 ¢ de perigo concreto. Por fim, os crimes da Lei
de Drogas podem ser classificados como crime vago, pois tem como sujeito passivo

vérias pessoas ou a coletividade.

2.1.5 OBJETO MATERIAL

O objeto material dos crimes insculpidos no art. 33 e paragrafos ¢ a propria
droga, entretanto, no caso do art. 34 ¢ o maquinario, aparelho, instrumento ou qualquer

objeto destinado a fabricacgao.

Dois sdo os elementos subjetivos do crime, quais sejam o dolo e a culpa. A
excecao do crime do art. 38 (prescricao culposa de droga), todos os delitos previstos na

lei s6 sdo puniveis na forma dolosa, isto €, quando o agente quer o resultado (dolo
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direto) ou assume o risco de produzi-lo (dolo eventual), conforme o art. 18, I, do Codigo
Penal.

2.1.6 CONCURSO MATERIAL

Cabe assinalar que, se o agente ultrapassar a esfera da proibicdo preventivo-
formal e chegar a efetiva produ¢do ou mercancia da droga, o crime praticado,
obviamente, serd o de trafico ilicito. Neste caso, ndo ocorre a figura do concurso
material ou formal de crimes, mas apenas um unico crime mais grave. Pelo principio da
consungao, 0 crime maior € mais grave previsto no art. 33, caput, absorvera o tipo penal

em exame, legalmente entendido como crime-meio menos grave.
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2.2 CRIME DE TRAFICO
2.2.1 TIPO OBJETIVO

A doutrina converge no sentido de que a expressao trdafico ilicito de drogas
refere-se a um género de infragcdo penal, o qual se subdivide em espécies. O tipo basico

trafico ilicito de entorpecentes esta previsto no caput art. 33 da Lei 11.343/06:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depasito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autoriza¢cdo ou em desacordo com determina¢do 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.

()

Grifo nosso.

Além dos verbos descritos no caput, o §1° do art. 33 traz outros que praticados
equivalem ao crime de trafico. Em suma, as principais condutas que configuram o crime

de tréafico ilicito de drogas sdo as seguintes:

Importar: introduzir no pais, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacgdo legal ou regulamentar, droga, matéria-prima, insumo ou
produto quimico destinado a preparagao de drogas provenientes de outros paises.

Exportar: mandar ou transportar para outros paises,

Remeter: fazer seguir, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em

desacordo com determinac¢do legal ou regulamentar, droga, matéria-prima, insumo ou

produto quimico destinado a preparagao de drogas para determinado lugar.

Preparar: compor substancias que juntas tornam-se substancias capazes de
causas dependéncia fisica ou psiquica.
Produzir: fazer as substancias que comporao a droga.

Fabricar: fabricar é produzir mediante meio mecénico industrial.
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Adquirir: comprar, obter mediante pagamento.

Vender: Ceder, mediante pre¢o convencionado.

Expor a venda: por a vista a fim de ceder, mediante

preco. Oferecer: propor a venda.

Ter em depoésito: ter armazenado suprimento que traga uma idéia de mais

perpetuidade, maior quantidade.

Transportar: Levar de um lugar para outro, em malas, veiculos, etc.

Trazer consigo: Ter junto ao corpo, no bolso, na carteira, etc.

Guardar: armazenar para consumir em curto periodo de tempo, tomar conta de

algo, proteger.
Prescrever: dar o meio legal para que se obtenha a droga, receitar drogas a
alguém. Nesse caso, ressalta-se que trata-se de crime proprio.

Ministrar: aplicar, inocular a droga gratuitamente ou mediante paga.

Entregar a consumo: dar a posse ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, droga, matéria-prima, insumo ou

produto quimico destinado a preparagdo de drogas.

Fornecer drogas: Facilitar (prover) a venda ou a entrega de droga, matéria-prima,
insumo ou produto quimico destinado a preparagao de drogas, ainda que gratuitamente,

sem autoriza¢do ou em desacordo com determinacgdo legal ou regulamentar.

Semear: espalhar sementes de plantas que se constituam em matéria-prima para

a preparacao de drogas em qualquer terra.

Cultivar: Preparar e cuidar a terra para que produza plantas que se constituam

em matéria-prima para a preparagao de drogas.

Colher: apanhar da terra plantas que se constituam em matéria-prima para a

preparagao de drogas.

Utilizar 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 autorizagdo ou em desacordo com determinacdo legal ou

regulamentar, para a pratica de quaisquer das condutais descritas anteriormente.

Por sua vez, o crime de induzimento, instigagdo ou auxilio ao uso indevido de

drogas (art.33, §2°) significa fazer nascer na mente da pessoa a ideia de fazer uso de
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entorpecentes, estimular a vontade ja existente ou ainda dar apoio material ao ato,

disponibilizar os meios materiais para que a pessoa faca uso da droga.

O crime previsto no art. 33, §3° refere-se ao crime de uso compartilhado, no qual
ou seja, o agente oferece droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu
relacionamento, para juntos a consumirem. Dito de outro modo, aquele que adquire a
droga para o uso compartilhado, ainda que dividam as despesas para a aquisicao da
droga, se amolda ao crime previsto no art. 33, §3°. *°

O art. 33, §4° traz uma causa de diminui¢do de pena, difundida sob a
denominagio de trdfico privilegiado. Nos delitos definidos no caput e no § 12 do

referido artigo, as penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tercos, desde que o

agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas

nem integre organizagao criminosa. >6

O art. 34 trata do crime de petrechos para o trafico ilicito de drogas:

Art. 34. Fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer,
vender, distribuir, entregar a qualquer titulo, possuir, guardar

ou fornecer, ainda que gratuitamente, maquindrio, aparelho,

instrumento ou qualquer objeto destinado a fabricagdo,

preparagdo, produgcdo ou transformagdo de drogas, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagdo 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.

Grifo nosso.

36 A discussdo ocorreu no julgamento do Habeas Corpus (HC) 118533, que foi deferido pelo STF
por maioria dos votos.
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O crime de trafico (em amplo sentido) trata-se de tipo misto, pois prevé uma
pluralidade de condutas; e alternativo ou crime de conteudo variado, pois a pratica de

qualquer um dos verbos descritos leva a consumacao do crime.

Nota-se que as cinco condutas previstas no artigo 28 também constam no artigo
33:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢do ou
em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar serd

submetido as seguintes penas:
1 - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

11 - prestagdo de servigos a comunidade;

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

Grifo Nosso.

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar
a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagdo 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.

()

Grifo nosso.

Diante disso, ¢ necessario que se estabeleca critérios diferenciadores entre estas
duas condutas. Conforme o art. 28, § 2° a natureza da droga, sua quantidade, o local e
das condigdes gerais, as circunstancias que envolveram a agdo e a prisdo, a conduta e os

antecedentes do agente sdo fatores distintivos.
37



38



2.3 DIFERENCIACAO DO DELITO DE USO E TRAFICO

O dolo ¢ elemento do conceito analitico de crime e, portanto, pode ser usado
para definir a configuracdo de um ou outro delito.

Para o professor Paulo Queir0257, para a caracterizacdo do crime de trafico nao
ha necessidade de o autor agir com objetivo de lucro, ja que a propria lei traz como
elemento normativo a expressao “ainda que gratuitamente”.

Por outro lado, o professor carioca, Doutor Salo Carvalho, defende que para que
ndo ocorra inversao do Onus da prova e para que se respeitem os principios
constitucionais de proporcionalidade e ofensividade, a imputa¢do do crime do art. 33
pressupde a vontade de lucrar com a droga. Assim, ndo havendo prova nesse sentido,
deve haver a desclassificagdo para o crime do art. 28 da lei (porte para consumo

proprio). Entendimento ao qual nos filiamos.

O vocabulo trdfico, segundo o Dicionario Michaelis, significa trato mercantil;
negocio ilicito e clandestino de produtos de comercializagdo proibida. Se assim ndo
fosse, o sentido dos crimes insculpidos no art. 28 (uso proprio) € no art. 33, §3° (uso

compartilhado) seria esvaziado.

Os verbos adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
semear, cultivar ou colher plantas destinadas a preparacdo de drogas, estdo presentes
tanto no art. 28 quanto no art.33, caput. Além disso, o verbo oferecer estd presente no
art. 33, caput e no §3° do mesmo artigo. Entretanto, o proprio §3° ja especifica que para
sua ocorréncia ¢ necessario eventualidade e dolo de consumo junto com outra pessoa.
Nao faria sentido, tais repeticdes de verbos se o dolo especifico ndo fosse critério

diferenciador dos crimes.

Portanto, para a configuragdo do crime de uso € necessaria a pratica das
condutas com a finalidade de consumo préprio; e, por outro lado, configura-se crime de
trafico quando as condutas sdo praticadas com a finalidade de repassar a droga a

terceiros e obter lucro.

O dolo ¢ vontade livre e consciente de praticar uma conduta, ou seja, se encontra

na zona insondavel do ser humano. Portanto, ainda que superada a celeuma acerca da

37 QUEIROZ, Paulo. Notas sobre a lei de drogas, 2014. Disponivel em:
<http://www.pauloqueiroz.net/notas-sobre-a-lei-de-drogas/>. Acesso em: 25 de Jan 2017.
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exigeéncia do dolo especifico remanesce outra questao: quais serdo os critérios adotados

para perquirir a finalidade com que o acusado praticou as condutas previstas.

Conforme dito acima, o art. 28, § 2° determina que a natureza da droga, sua
quantidade, o local e das condicdes gerais, as circunstancias que envolveram a agdo ¢ a

prisao, a conduta e os antecedentes do agente sao fatores distintivos.

A luz do pensamento finalista de Hans Welzel, “a tipicidade, a antijuridicidade e
a culpabilidade sao os trés elementos que convertem uma acao em um delito”. 38 Dito

de outro modo, o conceito analitico ou tripartite de crime pressupde que o fato seja

tipico, antijuridico e culpavel.

O fato ¢ formalmente tipico se ha perfeita subsun¢do da conduta praticada pelo
agente ao modelo abstrato previsto na lei penal, a um tipo penal incriminador
(tipicidade material); e materialmente tipico se significar efetiva lesdo ou perigo de
lesdo ao bem juridico (tipicidade material). A tipicidade conglobante, portanto, ocorre

quando ha tipicidade formal e material.

Assim, no caso em que o agente pratica uma conduta que configuraria o crime
de trafico, como por exemplo, importar, mas com a finalidade de uso pessoal, exclui-se
a conduta, desde que pelas circunstincias do art. 28, §2° ndo fique provado o dolo

especifico. Logo, em respeito ao principio do in dubio pro reo, o fato ¢ atipico.

2.3.1 AUSENCIA DE PARAMETROS PARA DIFERENCIAR USUARIO DE
TRAFICANTE

A nova Lei Antitoéxicos langa mao da norma penal em branco. E necessario outra
lei ou ato administrativo que complemente o sentido do referido dispositivo, sobretudo
que defina o quantum que poderia ser cientificamente considerado como quantidade

razoavel de droga para consumo pessoal.

Diversos paises ja estabeleceram parametros para firmar a quantidade de droga
apreendida que seria aceitavel para o consumo pessoal, gerando uma presungao relativa.

Vejamos:

38 Derecho Penal Aleman, parte general. Traduccion del aleman por los profesores Juan Bustos Ramirez
y Sergio Yéafiez Perez. Santiago: Editora Juridica de Chile: 1993, p. 57.
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PAIS QUANTIDADE PERMITIDA
Alemanha 6g a 30g*(Maconha)/ 50mg (Cocaina)
Austria 2g (Maconha)/ 1,5g (Cocaina)
Bélgica 3g (Maconha)/ Nao Disponivel
Dinamarca 10g (Maconha)/ Nao Disponivel
Estonia 50g (Maconha)/ 1g (Cocaina)
Finlandia 15g (Maconha)/ 1,5g (Cocaina)
Paises Baixos 5g (Maconha)/ 0,2g (Cocaina)
Portugal 2,5g**(Maconha)/0,2g**(Cocaina)

* A quantidade estabelecida pela legislagdo alema varia em cada unidade federativa.

** Limites quantitativos para cada dose diaria, sendo o limite temporal maximo 10 (dez) dias.59

Ressalta-se que apenas Portugal adota um parametro temporal, qual seja, a
indicagdo de dose diaria, podendo se considerar até¢ 10 (dez) dias como proje¢do para o
consumo. Nos demais casos, a quantidade indicada se refere tdo somente ao montante

apreendido com o individuo.

Isto posto, a auséncia de orientagdo ou norma regulamentar oficial a respeito da
quantidade da droga propicia a discrepancia das decisdes, de maneira que ora pessoas
sdo condenadas por trazer drogas consigo para consumo pessoal e submetidas a penas
alternativas ora processadas ou condenadas como traficantes por trazer consigo a droga,

a uma pena de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos de reclusdao e multa.

Existe grande preocupagdo com a fixacdo do critério “quantidade”, muito embora
sabe-se que ha possibilidades de manipulagdo do critério, fracionando-se a droga, por

exemplo. A inquietude se justifica porque 28% dos detentos respondem ou foram
60

condenados por crime de trafico de drogas.
Dos presos em flagrante quase 54% que portavam maconha e quase 53% dos que
portavam cocaina tinham de 10,1g a 100g das respectivas substancias. Dos que

portavam maconha, apenas 6,7% tinha 1kg e 4,58% dos que portavam cocaina, tinham

>9Secretaria da Justica, cidadania e direitos humanos do Parand. Sobre a quantidade de drogas para uso
ou trafico e a necessidade regulamentagao, p.4. Disponivel em:
http://www.tjmt.jus.br/intranet.arq/cms/grupopaginas/105/988/Relat%C3%B3rio_sobre a quantidade de
_drogas_para_uso_ou_tr%C3%Alfico - NUPECRIM-PR.pdf. Acesso em: 25 de Jan de 2017.

60Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN). Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciérias
(INFOPEN), 2014, p. 33.
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lkg. Ou seja, sabendo que a média de droga apreendida em posse dos presos em

flagrante ¢ de 66g, vé-se que as prisdes de microtraficantes predominarn.61

E incontestavel que a defini¢do de tal critério ja traria mais seguranga juridica,
mas ¢ evidente que a Lei Antidrogas tém muitos outros pontos que carecem de

regulamentacao.

O dinheiro, por exemplo, ¢ apontado como importante elemento de prova da
traficancia, mas, em 33,08% das apreensdes os presos, ndo apresentavam em seu poder
nenhum dinheiro. O local e as condi¢des em que se desenvolveu a agdo criminosa
também devem ser observados, entretanto, pode-se verificar que em 39,52% das
ocorréncias houve apreensao de apenas um tipo de droga e 97% ndo portavam arma.
Ademais, dos que responderam a esta questdo, 58% declararam-se usuarios de algum
tipo de droga.

Com relagdo as provas, os entrevistados alegaram que raramente sdo produzidas
outras provas além do que foi produzido durante a lavratura do flagrante. Para o
promotor (4), quando o flagrante chega a delegacia raramente ¢ iniciada uma
investigacdo, “a Policia Civil ndo faz este trabalho, os inquéritos nada mais sdo do que
os autos de prisdo em flagrante”. O entrevistado acrescentou que isso acontece porque
grande parte das prisdes € realizada pela PM, que ndo tem poder investigativo- “os PMs

ndo precisam se preocupar em reunir testemunhas, produzir provas porque isto ¢

competéncia da Policia Civil”, alegou o plromotor.62

Em praticamente todos os casos “fica a palavra do policial contra a do acusado”,

afirmou o defensor (3). Para ele, “essa idéia de in dubio pro reo ndo existe” pois para a

61 Instituto Sou da Paz (ISDP). Fasciculo 3 - Drogas e Prisdo Provisoria, 2013. Disponivel em:

<http://www.soudapaz.org/upload/pdf/justi_a rede fasciculo3 drogas 11 11 13.pdf>. Acesso em: 10 de
Nov. 2016.

62 JESUS, M. G. M; et al. Prisdo Provisodria e Lei de Drogas — Um estudo sobre os flagrantes de trafico de
drogas na cidade de Sao Paulo. Sdo Paulo: Nucleo de Estudos da Violéncia, 2011, p. 59 Disponivel em: <
http://nevusp.org/wp-content/uploads/2015/01/down254.pdf>. Acesso em: 10 de Nov. 2016.
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maioria dos juizes “a palavra dos policiais vale, o pensamento dominante ¢ dar

confianga para a palavra dos policiais, porque o policial tem fé pﬁblica”.63

Para a maioria dos entrevistados, a policia prende o “pequeno traficante”, o que
estd na ponta do trafico, frequentemente jovem ou adolescente, com pouca escolaridade
e desprovido de recursos. Nao foi raro ouvir dos entrevistados que eles tém a sensacao
de “enxugar gelo”. Para o delegado (9), o grande traficante dificilmente ¢ preso porque
ele ocupa posi¢des na sociedade que o exime de qualquer suspeita. Para pegar esse tipo

de traficante o entrevistado diz que € necessario realizar uma grande investigagdo, com

autorizagao para fazer interceptagao telefonica.5*

Parte da doutrina entende que a pequena quantidade de droga ndo ¢ justa causa
para a agdo penal (Gilberto Thums e Bizzotto). Entretanto, o entendimento perfilhado
pelas Cortes Superiores ¢ da nao aplicagdo principio da insignificancia na Lei de Drogas
por se tratarem de crimes de perigo abstrato. Neste sentido o STF (HC 88.820) e o STJ
(HC 59190).

63Ibidem, p. 60.

%Ibidem, p. 69-70.
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PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

3.1 CONSIDERACOES HISTORICAS

Sob a inspira¢do do Iluminismo, a partir dos séculos XVII e XVIII,
notadamente, apds a Revolucdo Francesa de 1789, iniciou-se o periodo moderno de

administracdo da justica sob o lema “Libert¢, igualité e Fraternité!” fazendo constar na

Constitui¢ao francesa que “todo homem ¢ presumido inocente até que ele tenha sido
declarado culpado; se ele esta julgado indispensavel prendé-lo, todo rigor que ndo seria

necessario para a seguranga de sua pessoa deve ser severamente reprimido pela Lei”.

Além disso, em 5 de agosto do mesmo ano de 1789, foi aprovada a Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao pela Organizacdo das Nagdes Unidas defendendo
direitos considerados basicos e fundamentais reproduzindo em seu art. 9° as mesmas

palavras da Constitui¢@o francesa.

Em 22 de maio de 1948 a Organizagao das Nagdes Unidas aprovou uma nova
versdo que também abarca os direitos de 2* dimensdo visando a igualdade formal e
material. Dispde sobre o principio da presuncdo de inocéncia em seu artigo XI nos

seguintes termos:

Artigo X1

1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido

asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

2. Ninguém podera ser culpado por qualquer ac¢do ou omissdo que, no
momento, ndo constituiam delito perante o direito nacional ou
internacional. Também ndo sera imposta 6 7 pena mais forte do que

aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP), um dos trés
instrumentos que constituem a Carta Internacional dos Direitos Humanos, também traz
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disposi¢dao no mesmo sentido: Art. 14.2 Qualquer pessoa acusada de uma infragao penal
¢ de direito presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido legalmente

estabelecida”

Na Constituicdo Federal brasileira o principio da presun¢ao de inocéncia esta
previsto no artigo 5°, inciso LVIIL. E uma garantia processual que oferece ao acusado o
direito de ndo ser considerado culpado por um ato delituoso até a sentenca penal

condenatoria transitada em julgado.

O Codigo de Processo Penal brasileiro data de Dezembro de 1941, tempo em
que o Brasil passava pela Ditadura Vargas. Em 1937, quando se aguardavam as elei¢des
presidenciais marcadas para janeiro de 1938, que seriam disputadas por Jos¢ Américo
de Almeida, Plinio Salgado e Armando de Sales Oliveira, foi denunciado pelo governo
a existéncia de um plano comunista para a tomada do poder. Este plano ficou
conhecido como Plano Cohen. Foi elaborado pelo capitdio Olympio Mourdo Filho,
integralista membro do Servigo Secreto do governo, o qual usou como se fosse
verdadeiro, encontrando ai uma o6tima desculpa para a tomada preventiva do poder por
Getulio. Anos mais tarde foi comprovado que o plano se tratava de uma simulagdo que
tentara fazer com que o presidente Getllio Vargas fosse acusado de tentar tomar o

poder por um dos candidatos que disputariam a elei¢ao de 1938.

Além disso, Francisco Luis da Silva Campos era Ministro da Justica do Governo
Vargas e foi o responsavel pela redagdo da Constitui¢do brasileira de 1937, do Cddigo

Penal e Processual de 1941 e do Ato Institucional do golpe de 1964.

A presuncdo de inocéncia, entdo, teria surgido com o Iluminismo que defendia
ideais de liberdade, igualdade e fraternidade entre os homens, afastando-se, portanto, do

modelo que vé€ o criminoso como inimigo. Segundo Zanoide de Morais:

Significaria uma nova ordem processual penal, um novo parametro,
agora pautado na prote¢do do individuo, ¢ ndo mais na repressao
autoritdria aos inimigos. Em vez do hostis alienigena e do hostis
judicatus, entraria em cena o investigado/acusado cidaddo. Em
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resumo: antes um sistema penal do inimigo, agora a perspectiva de um

modelo cidadio.®>
O referido principio pode ser observado sob trés aspectos. E primeiro lugar, ¢ uma
regra processual, segundo a qual o acusado ndo ¢ obrigado a fornecer provas de sua
inocéncia, sendo 6nus da acusacao provar o crime e todas suas circunstancias, conforme
art. 156 do Codigo de Processo Penal. E também uma regra de tratamento, segundo a
qual os policiais, o juiz e a sociedade devem tratar o acusado como inocente até¢ a
condenacdo definitiva, vedada a adogdo de medidas restritivas da liberdade do acusado,
ressalvados os casos de absoluta necessidade. Além disso, o principio do in dubio pro
reo decorre da presungdo de inocéncia, pois, por ser da acusagdo o 6nus da prova, se ndo

conseguir angariar provas suficientes para a condenagdo o acusado deve ser absolvido.

85 Zanoide de Moraes, Mauricio. Presun¢do de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para a elaboragdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2010. p.77-79.
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3.2 MODELOS PROCESSUAIS E O PRINC{PIO DA PRESUNCAO
DA INOCENCIA COMO COROLARIO DO SISTEMA ACUSATORIO

A doutrina aponta a existéncia de trés sistemas processuais penais:
inquisitivo, acusatdrio ou misto. O modelo inquisitivo ¢ marcado por um autoritarismo
por parte do Estado. Confundem-se as atividades do juiz e acusador, e o acusado perde a
condi¢do de sujeito de direitos e se converte mero objeto da investigagdo. O processo €
sigiloso, sempre escrito, ndo ¢ contraditério e as praticas como a tortura eram

frequentemente admitidas como meio para se obter a prova-mae: a confissdo. Foi

largamente utilizado entre os séculos XIII a X VIII. 66

Com a Revolugdo Francesa e suas novas ideologias e tendéncias de valorizagdo
do homem, houve um abandono gradual do modelo inquisitorio e retornando aos poucos
ao sistema garantista. O modelo acusatério tem como caracteristica primordial as
divisdes das fun¢des de acusar, julgar e defender que sdo atribuidas a pessoas diversas.
O juiz ¢ orgao imparcial que aplica a lei e somente se manifesta quando devidamente
provocado; o autor ¢ quem faz a acusagdo e € seu o 6nus da prova; o réu, por sua vez,

exerce todos os direitos, inclusive a defesa técnica e a auto defesa.

Ha também o sistema misto caracterizado por ter uma fase inicial inquisitiva, na
qual se procede a uma investiga¢do preliminar e uma fase final, em que se procede ao
julgamento com todas as garantias do processo acusatorio. Assim, propds uma solugdo
intermedidria entre os sistemas inquisitivo e acusatorio, por meio da unido da eficiéncia

inquisitéria na investigagdo dos delitos e o tipo processual acusatorio, sendo o mais

adequado na defesa dos direitos humanos.®’

Hodiernamente, vé-se que foi-se dos esquemas pré-modernos da inquisi¢do as

modernas teorias da prevencao especial, da defesa social, do tipo normativo de autor,

66ARRUDA, Weslley Rodrigues. Sistema processual penal brasileiro: inquisitorio, acusatorio ou
misto?, 2014. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,sistema-processual-penal-
brasileiro- inquisitorio-acusatorio-ou-misto,51623.html>. Acesso em: 25 de Jan 2017

%7 Ibidem.
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nas suas multiplas variantes eticistas, antropoldgicas, decisionistas e eficientistas.®® Ou
seja, o sistema acusatorio foi se revelando insuficiente para as novas necessidades de

repressao dos crimes, de forma que o inquisitério se expandiu no Direito brasileiro tanto

no Direito Penal quanto no Processual Penal.

Para Ferrajoli, 0 modelo inquisitorial constitui-se pela concepgao ontologica do
delito e pelo decisionismo processual. A concepgao ontoldgica do delito faz com que a
analise da periculosidade nao recaia no fato (pré)determinado pela lei penal valida mas

a personalidade da pessoa classificada como perversa, perigosa, herética.

O decisionismo processual, ¢ o fendomeno que ocorre quando o juiz inquisidor
abdica da busca pela verdade real, tornando a sentenga subjetiva. Segundo Ferrajoli
(1998, p.15-16), conforme citado por Salo Carvalho (2008, p.1)

o efeito desta subjetivagdo ¢ a perversao do processo, dirigindo-
o antes da comprovacdo de fatos objetivos a andlise da
interioridade da pessoa julgada; antes da constatagcdo processual
sustentada empiricamente a convencimentos incontrolaveis do

julgador sustentados por signos de ,,verdade material.

Nesse sentido, conforme Franco Cordero (1986, p.51), citado por Salo Carvalho
(2008, p.18)

pode-se identificar o estilo inquisitivo a partir de duas constatacdes:
(la) a sobrevalorizagdo da imputagdo em relagdo a prova,
configurando o primado das hipoteses sobre os fatos; e (2a) a
conversao do processo em psicoscopia, ao estabelecer rito fatigante e
isento de forma rigida. O modelo estabelece, pois, no magistrado,
quadros mentais parandicos e tendéncias policialescas, visto que, ao
invés de o juiz se convencer através da prova careada para os autos,
inversamente, a prova servia para demonstrar o acerto da imputacdo

formulada pelo juiz-inquisidor.

68 CARVALHO, Salo. Pena e Garantias. 3* ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 14
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Nas palavras do doutrinador Cezar Roberto Bitencourt, (2003, p.46): “No século

XIX, surgiram inimeras correntes de pensamento estruturadas de forma de forma

sistemadtica, segundo determinados principios”.

A Escola Cléssica, era composta por doutrinas heterogéneas, tinha cunho liberal
e humanitario e teve destaque no século XVIII. Haviam basicamente duas teorias com
fundamentos distintos: o Jusnaturalismo e o Contratualismo. O primeiro pregava a
existéncia de direito natural superior resultado da propria natureza humana, imutavel e
eterno. O segundo a concepg¢do de que o estado, e por extensao a ordem juridica resulta
de um grande e livre acordo entre os homens, que cedem parte dos seus direitos no

interesse da ordem e seguranga comuns.

Flavio Mirza (2010), citando Alexandra Vilela (2000, p.38), afirma que a Escola
Cléassica via a presungdo de inocéncia como um postulado fundamental que se
manifestava em todo o direito penal processual. Enrico Ferri, criminologista e politico
socialista italiano, expoente Escola Positiva Italiana, considerava a presungdo de
inocéncia deveria ficar limitada a etapa investigatoria preliminar e desde que nao

houvesse prisdo em flagrante delito ou confissdo. Também nao deveria ser aproveitada

o - 69
pelos reincidentes ou criminosos natos.

No século XIX, ganharam corpo as teorias que formaram a Escola Positivista.
Teve como precursor Augusto Comte (1798-1857), filésofo francés, quando crime
comecou a ser examinado sob o angulo socioldgico, e o criminoso passou também a ser
estudado, se tornando o centro das investigagdes biopsicologicas. Porém, foi iniciada
pelo médico Cesare Lombroso (1835-1909) com sua obra Luomo delinqiiente (1875).
Para ele, o criminoso j& nascia com predisposi¢do organica a pratica de crimes. Segundo

César Bitencourt (2003, p.52):

A Escola Positiva surgiu no contexto de um acelerado
desenvolvimento das ciéncias sociais (Antropologia, Psiquiatria,

69 MACHADO, Leonardo Marcondes. Presun¢do de inocéncia: do iluminismo europeu ao autoritarismo
brasileiro. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), boletim 279, Fev/2016. Disponivel em:
https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5702-Presuncao-de-inocencia-do-iluminismo-europeu-ao-
autoritarismo-brasileiro. Acesso em: 25 de Jan 2017.
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Psicologia, Sociologia, Estatistica etc.) Esse fato determinou de
forma significativa uma nova orientacdio nos estudos
criminologicos. Ao abstrato individualismo da Escola Cléssica,
a Escola Positiva op6s a necessidade de defender mais
enfaticamente o corpo social contra a acdo do delinquente,

priorizando os interesses sociais em relacdo aos individuais.

Os pilares do movimento eram: método indutivo; o crime € visto como um
fenomeno social e natural oriundo de causas biologicas fisicas e sociais;
responsabilidade social em decorréncia do determinismo e da periculosidade e; a pena
era vista como um fim a defesa social e a tutela juridica. Para Lombroso, influenciado
pela teoria da evolucdo de Darwin, os criminosos possuiam tragos genéticos especificos,

que poderiam ser mapeados e utilizados para a prevencao de novos crimes.

Com a difusdo dos estudos do fato criminoso e da personalidade do agente sob o
método empirista fomentou-se a preocupagdo com a periculosidade do individuo,
tentando através da pena privativa de liberdade, afastar o delinquente da sociedade. Em
nome disso foram cometidas as maiores atrocidades aos direitos humanos, aceitando a
figura do criminoso nato, conforme Lombroso. Nesse sentido, assevera Salo Carvalho
(2008, p. 59-60):

A mudanca de objeto — da lei a0 homem delinquente — condiciona
uma mudanga radical de método — do logico aristotélico (dedutivo) ao
indutivo experimental (empirista) —, e do acertamento processual dos
casos penais — do modelo cognoscitivista jurisdicional ao
decisionismo valorativo substancialista. Do estudo das relagdes
objetivas e subjetivas entre o fato e o resultado, a ciéncia penal parte
para anamnese reconstrutiva da personalidade do individuo desde os
seus primordios, julgando e punindo sua histéria de vida. A um direito
penal do fato-crime se sobrepde um direito penal do autor fundado na
periculosidade, independente da relagdo de proporcionalidade entre a
lesdo do bem juridico tutelado e a norma juridica. A um modelo
processual acusatério baseado na presuncao de inocéncia e nas
possibilidades faticas de comprovacdo e refutacio de hipdteses,

impoe-se um modelo inquisitorial de julgamento da personalidade
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do réu e suas ‘tendéncias’. A uma estrutura retributiva da pena,
cominada com escopo de reprovar a violagdo da norma, impode-se a

tarefa de influenciar e modificar o ,,ser” do ,,Outro”. Grifo nosso.

Depois das escolas penais Classica e Positiva, surgiram outras correntes
denominadas pela doutrina de ecléticas ou intermediarias. A Escola Ténco-Juridica
caracterizou-se, sobretudo, por retomar o objeto do Direito Penal sem desprezar os
aspectos antropologicos e socioldgicos do crime. Flavio Mirza (2010), citando
Alexandra Vilela (2000, p.42), afirma que a escola positivista ¢ mais tarde a escola
técnico-juridica, rejeitam o principio da presun¢ao de inocéncia pois dificulta a defesa

social.

Vicenzo Manzini, professor de direito penal e processo penal na Universidade de
Torino, adepto a Escola Técnico-Juridica tornou-se referéncia nesse movimento de
oposi¢do a presuncao de inocéncia, a qual considerava “grosseiramente paradoxal e

irracional”.

Autores como Manzini, diferem o principio da presungdo do principio de ndo
culpabilidade. Conforme se depreende da andlise do art. 5°, LIV da CF/88, ha, de fato,
uma presuncao de ndo culpabilidade, mas ndo de inocéncia, pois a presungdo indica
apenas que uma pessoa provavelmente seja inocente, sem que haja qualquer juizo de
certeza sobre este fato. Justamente por isso, nada impede que esta pessoa seja

investigada e processada.

Sao caracteristicas principais da Escola Tecno-Juridica: a) o delito ¢ pura relagao
juridica, de contetido individual e social; b) a pena constitui uma rea¢do e uma
conseqiiéncia do crime (tutela juridica), com fun¢do preventiva geral e especial,
aplicavel aos imputaveis; c¢) a medida de seguranca — preventiva — deve ser aplicada aos
inimputaveis; d) responsabilidade moral (vontade livre); e) método tecno-juridico; e f)

recusa o emprego da filosofia no campo penal.
A Escola Moderna Alema, considerada por alguns doutrinadores como a mais

importante das escolas ecléticas ou intermedidrias surge principalmente dos estudos de

um politico-crimindlogo alemao Franz Von Liszt.
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Segundo Ferrajoli (1998, p.256) citado por Salo Carvalho (2008, p.70)

pois teleologica e pragmaticamente concentrado na func¢do de prevencéo
especial da pena, seguindo a orientagio de individualizagdo e
diferenciacdo dos réus/condenados —quem, ao invés, retomou e
desenvolveu esta ideia, dentro de wuma doutrina teleologica e
correcionalista organica foi Franz von Liszt, que em seu Programa de
Marburgo de 1882 elaborou um modelo de direito penal como
instrumento flexivel e polifuncional de ,,ressocializagdo®, ,,neutralizagdo™

ou de ,intimidagdo™, segundo os diversos ,tipos™ — ,adaptados®,

»inadaptados® ou ,,ocasionais” — de delinquentes tratados.

A Escola Correcionalista, por sua vez, tem como marco a obra Comentatio na
poena malum esse debeat (1839), de Carlos Davis Augusto Rdder, autor alemio. A
triade delinquente como portador de patologia de desvio social, a pena como remédio

social e o juiz como médico social sintetizam o pensamento dos correcionalistas.

Aqueles correcionalistas que sdo adeptos pensamento determinista, acreditavam
que o individuo que fosse determinado a cometer uma conduta descrita como crime
viria a cometé-la se sofresse estimulo para tanto. Os que defendiam o livre-arbitrio,
acreditavam que o individuo seria injustamente determinado, que poderia acarretar na

pratica de um crime.

Diante da incapacidade desses individuos de se autodeterminarem, seriam
considerados débeis e inferiores aos demais necessitando da aplicagdo de uma
influéncia determinante capaz ajustd-lo aos padroes da sociedade, qual seja, a pena.
Aquele que ird aplicar o remédio social deve, entdo, gozar de discricionariedade

irrestrita no seu atuar ja que visa sanar a debilidade que acomete o individuo.

O que ocorreu na verdade foi a dissimulacdo de velhas praticas através do
humanismo cientifico, em nome do qual houve descriminalizagdo de algumas condutas

insignificantes, desjudicializagdo de alguns procedimentos, ampliacdo das medidas

alternativas ao carcere e revalorizagdo da vitima como sujeito da relagao processual.70

70 CARVALHO, Salo. Pena e Garantias. 3* ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 72
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Nao obstante, o discurso criminoldgico critico tenha se chocado com a Escola Classica,

ndo houve mudancga na concepg¢ao de crime. Conforme Salo Carvalho (2008, p. 73-75)

E que mesmo a resposta da criminologia critica ao fendmeno do
delito/desvio, negando o determinismo biolégico e psicologico e
alcando o enfoque micro-individualista a macro-sociologia, nao
deixou de incorrer em um determinismo socioeconomico. (...) Nasce,
entdo, uma criminologia administrativa tdo nociva as garantias e aos
direitos fundamentais quanto aquela proposta por Lombroso, Ferri e
Garofalo. A relevancia e o intenso labor pratico deste novo modelo
criminoldgico correcionalista e causal, capitaneado por discursos
psiquiatrizados, obstaculiza a formagdo do modelo garantidor,
reincorporando nas legislagdes (plano politicocriminal), no imaginario
do jurista (plano dogmatico), na esfera do controle policial (plano da
seguranga publica), no modelo de execugdo da pena e no direito
penitenciario  (plano  criminoldgico) premissas periculosistas
autoritarias —en la fase de experimentacion e innovacion de
entreguerras se extendio una ambivalente ideologia penal preventiva,
paternalista en el mejor de los casos, que hacia hincapié en el
concepto de ‘peligrosidad social’; en ella hay fuertes elementos de
una concepcion penal totalitaria. (...) E claro que reduziu ostatusdo
saber criminologico oficial a um plano secundario em relagdo ao posto
de ,,a” ciéncia do direito penal que ocupava no final do século XIX.
No entanto, no plano da eficacia, seu discurso continuou gerando, sem
resquicios, os efeitos desmascarados pela incisiva critica dos anos
sessenta e setenta. (...) O argumento torna-se perceptivel quando da
avaliacdo das praticas administrativas e judiciais do processo penal
(cognitivo e executivo), nos quais conceitos como periculosidade
continuam a orientar medidas absolutamente desconexas com o0s
postulados garantidores expressos nas Constituigdes democraticas. As
hipoteses levantadas conduzem a afirmacdo de que ¢ imprescindivel
novo processo secularizador, ndo restrito apenas aos vinculos do
direito com a moral (ainda necessarios em relagdo a alguns tipos
penais e ao modo de proceder do operador do direito), mas, sobretudo,

a sincronia do saber juridico com o saber naturalistico.

53



A realidade do sistema de justica criminal brasileiro tornou-se uma verdadeira
contradi¢do, inclusive em nivel normativo. Isso porque a estrutura do Codigo Penal e
Processual Penal ¢ absolutamente incompativel com o modelo constitucional e, pior,
nao passamos pela devida constitucionalizacao do direito processual penal. A pratica do
processo penal continua sendo, na maior parte dos casos, flagrante manifestagcao de um
sistema  inquisitério sem qualquer filtragem de constitucionalidade ou

convencionalidade.

E cedico que o Direito Penal ¢ reacao mais forte do Estado contra o cidadao e
deve ser utilizado com cautela, pois restringe até mesmo sua liberdade de ir e vir.
Assim, s0 se justifica o uso do Direito Penal quando os outros meios de controle social

forem ineficazes, ou seja, € subsididrio (ultima ratio).

Sabendo que o estado natural ¢ o de inocéncia e a regra ¢ a liberdade dos
cidadaos, o principio da presun¢do de inocéncia visa a tutela da liberdade pessoal, sendo
dever do Estado comprovar a culpabilidade do individuo através do devido processo
legal garantido pela Constituicdo Federal em seu art. 5° inciso LIV. Caso ndo sejam
acostadas aos autos provas suficientes para a condenacdo deve o magistrado decidir
com base no principio in dubio pro reo, corolario do principio da presuncdo de

inocéncia previsto no art. 5°, inciso LVII da CF/88.

Todavia, parece ndo ser essa a teoria adotada nos julgamentos dos crimes da Lei
11.343/06, muito embora a média de droga apreendida em posse dos presos em
flagrante ¢ de 66g. Depreende-se da jurisprudéncia que a inversao do 6nus da prova,
passando a ser da defesa a responsabilidade de comprovar que a droga destinava-se para
uso pessoal. E o que nota-se nos julgados TJ-RO - APL: 00179491520148220501 RO
0017949-15.2014.822.0501, Relator: Desembargador Valter de Oliveira, Data de
Julgamento: 08/10/2015, 1* Camara Criminal, Data de Publicacdo: Processo publicado
no Diario Oficial em 16/10/2015, TJ-RJ - APL: 00237677220118190068 RJ 0023767-
72.2011.8.19.0068, Relator: DES. JOAO ZIRALDO MAIA, Data de Julgamento:
17/07/2012, SEGUNDA CAMARA CRIMINAL, Data de Publicagdo: 11/03/2013
19:29, (TIMG - Apelagdo Criminal 1.0461.14.001851-0/001, Relator(a): Des.(a) Séalvio
Chaves , Relator(a) para o acorddo: Des.(a) Marcilio Eustaquio Santos , 7* CAMARA
CRIMINAL, julgamento em 16/04/2015, publicagdo da simula em
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24/04/2015) e (TIMS — Apelagdo Criminal 0021660-57.2011.8.12.0001, Relator(a):
Des. Luiz Claudio Bonassini da Silva, 3* Camara Criminal, julgamento em 15/10/2015,
publicagdo em 22/10/2015).

Ocorre que, a tese de que caberia ao autor provar o(s) fato(s) constitutivo(s) de
seu direito e, ao réu, eventuais fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito
que o autor ¢ falaciosa, pois o réu nao alega fato algum, apenas opde-se a pretensdo do
autor porque é presumidamente inocente. E a acusagio que, ao provar o fato criminoso,
com todas as suas circunstancias juridicas relevantes, ilidira a alegacdo do acusado. Ao
fazer a acusag¢ao o Ministério Publico ou o querelante afirma que o acusado praticou um
fato tipico, ilicito e culpavel, sendo assim, transferir o dnus da prova da ocorréncia de
alguma excludente de ilicitude, culpabilidade ou tipicidade € negar vigéncia ao preceito

constitucional, pois ndo se conseguindo produzir esta prova, a culpa seria presumida.

Além disso, dados da pesquisa do NEVUSP revelam que em 17,5% dos casos
houve entrada na residéncia ou entrada franqueada como denominas alguns. Desse
modo, para que a entrada seja considerada legal o policial deve encontrar droga na casa,
ou poderé responder por abuso de autoridade. Entretanto, segundo um policial militar
entrevistado pela NEV-USP em 2011

As vezes, para que a entrada nio seja considerada ilegal, o
policial diz que estava perseguindo o suspeito cujo flagrante ja
havia sido feito. Porque se o policial ndo achar nada, colocou
sua profissdo e sua liberdade em risco. O comandante instaura
com certeza o inquérito para averiguar. As vezes o proprio
traficante foge e vai a delegacia dizendo que a Policia Militar
invadiu sua casa. O contrario também ocorre, com certeza se o
policial ndo encontrar nada ele vai sair que nem um louco pra

achar droga, nem que seja um pino.

Ademais, na pesquisa do Instituto Sou da Paz (ISDP) na cidade de Sao Paulo
em 2012, em 75, 35% dos casos de trafico de drogas ndo foi concedida liberdade
provisoria e apenas em 3,1% dos casos de trafico de drogas a prisdo ilegal foi relaxada.

Durante o acompanhamento processual realizado pela pesquisa do NEV-USP foram
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identificados os principais argumentos utilizados pelos juizes em suas decisdes sobre o
pedido de liberdade provisoéria em casos que envolvem suposto trafico de drogas. Cerca
de 93% dos acusados nao tiveram o direito de recorrer da decisao em liberdade, sendo
que em 88,64% dos casos nao foi concedido sequer o direito de responder ao processor

em liberdade.

A pesquisa NEV-USP aponta os argumentos usados pelos magistrados para
justificar a manutengdo das prisdes provisorias: o fato de todas as prisdes terem sido
realizadas em flagrante e a previsao de que ao final o acusado sera condenado ao

cumprimento de pena de deten¢do em regime fechado.

Isto posto, verifica-se que a presun¢do de inocéncia ¢ totalmente negligenciada,
haja vista que o acusado, muito antes de sua sentenca final, ¢ tratado como se culpado
fosse e ndo conta com o beneficio da duvida a seu favor, ja que, na pratica, deve provar

os fatos que alegar em sua defesa.
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33A EXPANSéO DO DIREITO PENAL E A VIOLACAO DO PRINCIPIO
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA.

E inegavel a ocorréncia da expansdo do Direito Penal, que cria hipoteses de
incidéncia independentemente da lesdo ou perigo concreto ao bem juridico, e qualquer
conduta pode ser arbitrariamente considerada delitiva. Diante disso, conforme Salo
Carvalho (2008, p. 81) ¢ definido um modelo de controle administrativizado com
incidéncia desigual nos diversos estratos sociais e sem os vinculos a lei caracteristicos

do direito e do processo penal.

Segundo o estudo de Carvalho (2008, p.83) Ferrajoli criou o sistema garantista,
fixando uma principiologia adequada para (des)legitimacdo de toda atuacdo penal:
teoria da norma (principio da legalidade, principio da necessidade e principio da
lesividade); teoria do delito (principio da materialidade e principio da culpabilidade);
teoria da pena (principio da prevencao dos delitos e castigos); e teoria processual penal
(principio da jurisdicionalidade, principio da presungdo de inocéncia, principio
acusatorio, principio da verificabilidade probatéria, principio do contraditério e
principio da ampla defesa). Adiante serdo explicados apenas os principios nos quais se

baseara a conclusao.

O pressuposto da teoria garantista ¢ 0

principio da legalidade, entendido como regra semantica que identifica

o direito vigente como objeto exaustivo e exclusivo da ciéncia penal, estabelecendo que
somente as leis (e ndo a moral ou outras fontes externas) dizem o que € crime, e que as
leis dizem somente o que € crime e ndo o que ¢ pecado, de acordo com Ferrajoli apud

CARVALHO (2008, p. 86).

O principio da legalidade pode ser dividido em duas regras. A legalidade ampla
(ou principio da mera legalidade) ¢ a subsuncdo perfeita do fato a norma incriminadora.
O principio da legalidade estrita (principio da previsibilidade minima ou taxatividade)
define técmicas semdnticas de qualificagcdo da conduta punivel, ou seja, regras de
formacgdo da linguagem penal que prescreveriam ao legislador o uso de termos de
extensdo determinada na defini¢cdo de delito para que seja, em momento posterior,

possivel sua aplica¢do na linguagem judicial a partir de
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. . .71 . . ,
predicados verdadeiros de fatos processualmente comprovaveis.”” A primeira ¢

dirigida ao juiz, aplicador da norma. A segunda ¢ dirigida aos legisladores, que devem
redigir a norma de maneira que todos os elementos do crime sejam definidos

taxativamente ¢ exaustivamente.

Sabe-se que a teoria garantista define critérios legitimadores da intervengao
penal, quais sejam, principio da necessidade, principio da lesividade e o principio da
culpabilidade. O primeiro consiste na ideia de que as proibi¢cdes s6 sdo legitimas
somente quando absolutamente necessdrias. O segundo na ideia de que deve-se

conciliar a maxima tutela de bens com o minimo necessario de proibi¢des e punigdes.

O principio da culpabilidade, por sua vez, deriva do brocardo “nullum crimem
sine culpa”, ou seja, a responsabilidade ¢ subjetiva ndo bastando que o fato seja
materialmente causado pelo agente, para que seja responsabilizado o fato deve ter sido

querido (dolo) ou, ainda que nao quisto, o resultado fosse previsivel (culpa).

Conforme a teoria relativa ou preventiva da pena, a aplicacdo desta tem a fungao
de dissuadir as pessoas a praticar crimes. Em apertada sintese, a prevencao pode ser
geral, quando a lei intimida o individuo que pondera e decide ndo praticar crimes; ou
especial quando ¢ direcionada ao proprio individuo, com o objetivo de convencé-lo a
ndo praticar novos crimes. A prevencao especial associada a figura do criminoso nato

leva a

classificagdo dos criminosos segundo trés pontos bésicos: a
maior ou menor propensao ao delito, as caracteristicas fisicas e
psiquicas, e o tipo de crime cometido. A criagdo de tipologias
delinquenciais permitiria reduzir os criminosos em categorias
especificas, impondo-lhes cddigos exatos para facilitar o estudo
empirico atraves do método experimental: devem constituir
esquemas que sejam capazes de agrupar em categorias os
delingiientes, possibilitando, dessa forma, melhor apreciagdo de
seu grau de periculosidade e, em conseqiiéncia, maior acerto no

tratamento, através da cominagdo da sang¢do mais adequada. A

1 CARVALHO, Salo. Pena e Garantias. 3* ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 22.

58



classificagdo representa o primeiro passo na anamnese

reconstrutiva do grau de periculosidade apresentado pelo

delinquente.72

Conforme pesquisa realizada pela Secretaria de Assuntos Legislativos do

Ministério da Justi¢ca (SAL/MJ) analisou-se 100 projetos de lei e nas justificativas foram
encontradas 35 referéncias a funcdo da pena. Entre elas, as idéias
relacionadas a dissuasdo  foi a mais  frequente, encontradas de forma

isolada em 14 justificativas e em outras seis de forma combinada com a retribuigdo e a

denunciagao.

As doutrinas fundamentadas nos juizos de periculosidade, ou seja, na conduta
social, personalidade, reincidéncia e antecedentes, ferem o principio da legalidade, no
tocante a previsibilidade minima (taxatividade) pois através de figuras elasticas e
indeterminadas conferem ao juiz maior discricionariedade. Isso se deve ao fato de que o
magistrado se encontraria mais proximo da verdade real do que o legislador, uma vez
que vive nas redondezas do acusado, tem contato direto com este € com as provas

carreadas aos autos.

No que tange ao direito processual penal, o juizo de periculosidade nesses casos

revela-se incompativel com o modelo garantista, visto ser o extremo oposto do principio
da presuncao de inocéncia.”® Isto porque, se o acusado ¢ considerado perigoso apenas
pela sua vida pregressa, pelo tipo de crime a ele imputado ou pelo meio em que vive o
que tem-se, em verdade ¢ a presun¢do de culpa. Diante disso, vé-se que o principio do

acusatorio ¢ ofendido, pois o Onus de mostrar-se inocente passa a ser do proprio

acusado, inexistindo o principio do in dubio pro reo.

O modelo garantista acusatorio busca a racionalidade do juizo, tendo como
objetivo principal a méaxima tutela das liberdades contra os poderes. Entretanto, o
modelo irracionalista inquisitivo € isento de instrumentos de conten¢do a intervencao do

poder punitivo, gerando um sistema incerto e ilimitado. O discurso garantista pretende

Ibidem, p.131.

Ibidem, p.136.
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uma alternativa ao totalitarismo dos movimentos hipercriminalizadores dos discursos de

Lei e Ordem e Tolerancia Zero, potencializados pelas ideologias de Defesa Social.
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4. CONCLUSAO

O Direito penal do inimigo ¢ uma doutrina de exce¢do que se fundamenta na
idéia de que quando uma pessoa infringe uma norma nasce um inimigo que nao merece
gozar das garantias oferecidas aos cidadaos de bem acobertados pelo Direito Penal do

Cidadio.

Para Jakobs o inimigo ¢ aquele que defrauda a expectativa de um
comportamento de forma duradoura, ou seja, aquele que ndo proporciona a garantia

cognitiva minima para que os demais cidaddos esperem dele fidelidade a norma.

Nota-se que, apesar do autor ndo apontar, em sua teoria a pena tem finalidade
estabilizadora e neutralizadora. A primeira trata-se da negacdo da negacdo do Direito —

expressao usada por Hegel - visando a prevengdo geral e especial garantindo

simbolicamente a confianca dos cidadaos ¢ a manutengdao do contrato social. Vé-se,
portanto, que também existe a influéncia do socidlogo alemdo Niklas Luhmann, autor
da Teoria dos Sistemas, pela qual o direito ¢ um sistema que tem a funcdo de manter

estaveis as expectativas, ainda que estas sejam frustradas no plano fatico.

A fungdo neutralizadora refere-se a exclusdao do criminoso da sociedade, ja sua
delingiiéncia ¢ vista como regressdo ao estado de natureza. No século XIX, ganharam
forga as teorias que formaram a Escola Positivista, quando o criminoso comegou a ser
analisado sob o aspecto sociologico e o biopsicoldgico. A partir dessa teoria, trés
elementos sdo levados em conta na classificacdo dos criminosos: a maior ou menor
propensdo ao delito, as caracteristicas fisicas e psiquicas, e o tipo de crime cometido.
Tal metodologia permite que sejam etiquetados (feoria do labelling approach)
transformando o Direito em um Direito Penal do Autor, pois a culpabilidade ¢
substituida pela no¢do de periculosidade, qualidade esta que vem da andlise do
comportamento social do individuo e ndo do fato. O delito em si passa a ter um

significado sintomatico.

O uso simbolico do Direito Penal acarreta a expansdo deste, que consiste na
cominagdo de penas desproporcionais € na criagdo de tipos penais que constituem

hipotese de criminalizagdo do estado prévio as lesdes a bens juridicos. Hodiernamente

tem-se a combinagdo das penas restritivas de liberdade e a flexibilizacdo das regras de
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imputagdo, garantias e principios. E o que se entende por terceira velocidade do Direito

Penal.

A simbolizagdo (ou funcionalizagdo) do Direito Penal deve-se sobretudo a falta
de orientacdo cognitiva, a crescente teoria de geréncia dos riscos através da lei penal e a
crenga de que os problemas sociais podem ser resolvidos através do rigor da lei
criminal. Assim, os conceitos da teoria do delito, o principio da presunc¢do de inocéncia,
o principio da culpabilidade e as regras do devido processo legal que sao contemplados

como sutilezas que se opdem a uma solugdo real dos problemas.

A auséncia de parametros para diferenciar trafico de uso ¢ uma das causas do
encarceramento em massa ¢ da violagdo de garantias fundamentais. A média de droga
apreendida em posse dos presos em flagrante ¢ de 66g74, ou seja, principalmente devido
as indeterminagoes do art. 28, § 2° da Lei 11.343/06, o acusado passa a ter o 6nus de

provar que € apenas usudrio e ndo traficante.

Isto ocorre, pois dissemina-se os discursos que o sistema acusatorio ¢ insuficiente
para as novas necessidades de repressao dos crimes. Assim, por ser o traficante tido
como fonte de todos os males da sociedade, merece que lhe sejam negadas todas as
garantias do cidadao, renascendo o moderno modelo inquisitério como o Unico capaz de

dar seguranga a sociedade.

E cedico que a maior caracteristica do Estado Democratico de Direito é o
principio da legalidade que pode ser visto sob dois aspectos: a subsuncao perfeita do

fato a norma incriminadora e a previsibilidade minima ou taxatividade) da lei.

Conforme art. 5°, inciso LIV da Constitui¢do Federal brasileira a liberdade do
cidadao ¢ a regra, isto posto, os requisitos autorizadores para a violagdo de uma garantia

fundamental inerente ao individuo devem ser determinados taxativamente na norma
penal ou processual penal, sob pena de violagdo do Principio da Legalidade em sentido

amplo, derivado, sobretudo, do brocardo nulla crimen, nulla poena sine lege do art. 5°,

74 Instituto Sou da Paz (ISDP). Fasciculo 3 - Drogas e Prisdo Proviséria, 2013. Disponivel em:
<http://www.soudapaz.org/upload/pdf/justi a rede fasciculo3 drogas 11 11 13.pdf>. Acesso em: 10 de
Nov. 2016.
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inciso XXXIX da CF/88. Portanto, a indeterminagdo da Lei de Drogas, tanto no tocante
a falta de critérios diferenciados do crime de trafico e o crime de uso quanto aos

conceitos indeterminados do art. 28, 2° da referida lei, fere o principio da legalidade.

Alias, todas as doutrinas fundamentadas nos juizos de periculosidade, ou seja, na
conduta social, personalidade, reincidéncia e antecedentes, ferem o principio da
legalidade, no tocante a previsibilidade minima (taxatividade), pois através de figuras

elasticas e indeterminadas conferem ao juiz maior discricionariedade.

Em consequéncia disso, hd violagdo do principio da presungdo de inocéncia.
Estd previsto no art. 5° inciso LIV da CF/88 de dele decorre as seguintes
consequéncias. Se as provas angariadas durante a instru¢do forem insuficientes, e reste
ao juiz alguma duvida quanto a culpabilidade do acusado, este deve decidir em favor do

acusado, que sera declarado inocente, conforme o principio do in dubio pro reo.

Todavia, parece nao ser essa a teoria adotada nos julgamentos dos crimes da Lei
11.343/06. Vé-se que no anseio de neutralizarem a fonte de males da sociedade, ignora-
se os principios, a teoria do delito e as regras processuais. Conforme explanou-se na p.
47 nao cabe ao réu provar fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito.
Conforme o principio da presun¢do de inocéncia o réu nada tem que provar, pois se
assim ndo fosse, o que haveria era a presuncdo da culpabilidade, incompativel com

Estado Democratico de Direito.

No que tange ao direito processual penal, o juizo de periculosidade nesses casos
revela-se incompativel com o modelo garantista, visto ser contrario ao principio da
presungdo de inocéncia. Isto porque, se o acusado € considerado perigoso apenas pela
sua vida pregressa, pelo tipo de crime a ele imputado ou pelo meio em que vive o que
tem-se, em verdade ¢ a presuncdo de culpa. Diante disso, vé-se que o principio do
acusatorio ¢ ofendido, pois o 6nus de mostrar-se inocente passa a ser do proprio

acusado, inexistindo o principio do in dubio pro reo.

Os ministros da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (STF), por
unanimidade, concederam o Habeas Corpus (HC) 123221 para absolver um condenado
pelo crime de trafico de entorpecentes flagrado com 1,5 grama de maconha. Na

oportunidade, os ministros decidiram, ainda, oficiar ao Conselho Nacional de Justica
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(CNJ) para que realize uma avaliagao de procedimentos para aplicagdo da Lei 11.343/06
(Nova Lei de Drogas).

Devido a quantidade de casos semelhantes que chegam ao STF, o relator
Ministro Gilmar Mendes, propds que se oficie o CNJ, pois a nova Lei das Drogas, que
veio para abrandar a aplicagdo penal para o usudrio e tratar com mais rigor o crime

organizado, “estd contribuindo densamente para o aumento da populagdo carceraria”.

De acordo com o relator, a populacdo carceraria brasileira cresceu consideravelmente
nos ultimos anos. “Tudo indica, associado ao trafico de drogas”, sustentou. Nesse
sentido, a ministra Carmen Lucia sugeriu que o CNJ faca um diagnostico da populacao
carceraria que se encontra em situacdo semelhante ao caso julgado no (HC) 123221. O
ministro Celso de Mello afirmou que casos de inadequada qualificagdo juridica

culminam “por subverter a finalidade que motivou a edi¢do dessa nova Lei de Drogas™.
75

Defende-se, portanto, o modelo garantista acusatério, que busca a racionalidade
do juizo, tendo como objetivo principal a maxima tutela das liberdades contra os
poderes. Revela-se premente a necessidade de estudos que concluam qual a quantidade
de droga que pode ser tolerada para consumo pessoal, a fim de que o legislador distinga
com precisdo quando se trata do crime de trafico ilicito de entorpecentes e quanto se
trata de uso pessoal, tendo em vista o dolo especifico exigido para cada um. Feito isto, a
discricionariedade judicial e policial serd reduzida, dificultando arbitrariedades e a
prisdo de usuarios como traficantes. Além disso, impedird que ocorra a inversao do 6nus
da prova que atualmente pesa sobre os ombros do acusado, muito obstante previsto no
artigo XI da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1948 e no art. 5°,

inciso LVII da Constituigdo Federal brasileira o principio da presun¢do de inocéncia.

75 Supremo Tribunal Federal. 2* Turma absolve acusado de trafico e decide oficiar o CNJ quanto a
aplicagio da Lei de Drogas. 28 de outubro de 2014. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=278466. Acesso em: 02 de Fev
2017.
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