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RESUMO

Esta pesquisa, contextualizada na abordagem critica da politica criminal das drogas, propde
uma andlise qualitativa dos argumentos contidos nas decisdes judiciais referentes aos crimes
da lei de drogas. Apos as consideracfes do paradigma da reacdo social e da criminologia
critica, o estudo desvela as origens do proibicionismo e a politica criminal de drogas. Na
sequéncia, abre uma discussdo importante para destacar a real funcdo do poder judiciério sob
uma perspectiva garantista, para contextualizar, também, as raizes legais que levaram a
criacdo da vara criminal especializada de Feira de Santana. No corpo empirico da pesquisa
propBe-se uma minuciosa analise critica dos argumentos decisérios, adotando-se uma
metodologia que possibilitou a identificacdo de perfis de magistrados que exerceram a

judicatura na unidade judiciaria.

Palavras-chave: drogas; proibicionismo; politica criminal; argumentacéo juridico-penal; Vara

de téxicos de Feira de Santana.



ABSTRACT

This research, contextualized in the critical approach of criminal policy of drugs, proposes a
qualitative analysis of arguments in judicial decisions concerning crimes related to Drug Law.
After considerations of the paradigm of social reaction and critical criminology, the study
unveils the origins of prohibition and criminal policy of drugs. Following, it opens an
important discussion to highlight the real role of the Judiciary in a perspective of guarantee,
also contextualizing the legal roots which led to creation of the Special Criminal Court of
Feira de Santana. For the research, a detailed critical analysis of decision arguments was
carried out, adopting a methodology which made possible the identification of profiles of the
judges who act in the judiciary unit.

Keywords: drugs; prohibition, criminal policy, penal-judicial argumentation, Feira de
Santana Drug Court.
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1 INTRODUCAO

Tenho de tudo para ver e acreditar
Para prevenir ou ndo acreditar

E muitas vezes me encontro solitario
Chorando no principio da vida

(La colina de la vida, Leon Gieco, traducéo livre)

O ingresso na magistratura estadual foi um sonho que me acompanhou durante toda a
graduacdo concluida na Universidade da Amazonia no ano de 1998. A atmosfera judiciaria
seduziu o estudante que sempre estagiou no ambito do poder judiciario, em gabinetes ou em
cartorios judiciais. Apds a graduacdo, ja exercendo a assessoria em camaras criminais no
Tribunal de Justica do Estado do Par4, houve uma certa familiaridade com as decisGes
judiciais de natureza penal.

Na magistratura baiana, em 2002, utilizando a expertise, este autor passou a atuar em
diversas varas criminais, na crenca de que o direito penal seria um aliado fundamental no
combate a criminalidade. O juiz deveria ser o agente publico incumbido de tentar promover a
paz social, impondo a lei penal, naturalmente severa, sobretudo quando se tratava de crimes
previstos na lei de drogas.

No desenvolvimento da jurisdicdo criminal em Chorroché e Abaré, ambas integrantes
de uma regido cognominada de poligono da maconha, situada nos limites dos Estados de
Pernambuco e Bahia, foram prolatadas diversas decisdes na vigéncia da Lei n°6.368, de 1976.
Elas continham argumentacdo excessivamente repressiva e de cunho aprisionador, sem
qualquer repercussdo no plantio de drogas que, a cada ano, s6 aumentava.

Muitos argumentos utilizados eram fornecidos por Manuais tradicionais de doutrina
processual penal e reiterados por decisdes oriundas dos tribunais superiores. Para aferir a
condicdo de traficante do acusado era suficiente a subsuncdo da conduta a norma
incriminadora. Evitava-se qualquer atividade com maior teor critico na decisdo com a
mencdo, como argumento de autoridade, aos tradicionais posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais.

Ignorava-se nas decisdes uma realidade de completa auséncia estatal na regido e, por
conta disso, de um incentivo implicito ao cultivo ilicito. As sentencas possuiram sintonia

absoluta a politica criminal de guerra as drogas. Com o advento da Lei n°11.343/2006 seria
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possivel imaginar a “suavizagdo” dos contornos aflitivos que eram evidentes na lei anterior. A
nova legislacdo foi concebida em periodo pos constituicdo de 1988, edificada em um
momento politico sensivel do Brasil, que em tese significaria o rompimento com o
autoritarismo, em certa medida, presente nas decisdes judiciais.

Divulgava-se que, enfim, o usuério e o dependente ndo estariam mais sujeitos a pena de
prisdo. Entretanto, ao lado dessa novidade, elevou-se a pena minima do crime de trafico para
cinco anos. A consequéncia em termos prisionais foi desastrosa e revelou um significativo
aumento da populacdo encarcerada. Segundo dados oficiais, em 2006, tinhamos 47.472 presos
por trafico no Brasil, 0 equivalente a 14% da populagdo carceraria. Em 2013 houve um salto
para 138.366 presos. Um incremento de quase 300%.

Esses efeitos legislativos que importaram em hipertrofia da populagéo prisional seguem
acompanhando as convencdes internacionais de controle de drogas. Esses instrumentos seriam
a pedra angular dos esforcos internacionais para prevenir a producdo ilicita, fabricacéo, trafico
e abuso de drogas enquanto ao mesmo tempo assegura que as drogas licitas estejam
disponiveis para propésitos médicos e cientificos®.

Vislumbrou-se, portanto, que, a par do discurso do combate as drogas, o efeito mais
sentido com a legislacdo foi 0 aumento da represséo. E esse aumento ndo trouxe qualquer
consequéncia no sentido de diminui¢do do uso de drogas, aflorando uma angustia com esse
quadro que pode denotar um aparente fracasso da politica de drogas.

Dessa maneira, atentando-se aos limites e alcance do programa de mestrado
profissional, surgiu a necessidade de compreender como 0s argumentos judiciais, explanados
nas decisdes, sdo mobilizados para tratar da situacdo das pessoas investigadas ou efetivamente
processadas por trafico de drogas.

Quais os argumentos utilizados nas decis@es judiciais? Tais argumentos possuem um
conteido mais aflitivo e/ou assumem um cariz garantista®, preservador das garantias
fundamentais? Os atos judiciais possuem fundamentacGes idoneas, montadas em base
empirica razodvel? Em havendo seletividade nas decisdes judiciais, como ela se expressa?
Essas decisbes contribuem para o fortalecimento da politica globalizada de guerra as drogas?

Existem movimentos judiciais que possam sugerir alguma resisténcia a tal politica? Pode-se

!Informacéo disponivel em: <https://www.unodc.org/Ipo-brazil/pt/frontpage/2011/07/06-junta-internacional-de-
control-de-narcoticos-lamenta-la-denuncia-de-bolivia-de-la-convencion-unica-de-estupefacientes.html>. Acesso
10 fev.2016.

Podemos utilizar os conceitos de Ferrajoli (2014, p.786), que expds que o garantismo “sob o plano politico se
caracteriza como uma técnica de tutela iddnea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano
juridico, como um sistema de vinculos impostos a fungdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos
cidaddos” (p.786).
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propor uma alteracdo de paradigmas da analise judicial? A pesquisa teve a intengdo
justamente de responder esses questionamentos.

Para viabilizacdo da pesquisa foram tomados alguns rumos que devem ser explicitados.
Inicialmente, partiu-se do marco tedrico da criminologia critica. Esse paradigma
criminoldgico foi exaustivamente estudado por Baratta (2013), na sua obra “Criminologia
critica e critica do direito penal™®.

O estabelecimento desse marco tedrico advém da necessidade de serem estudados 0s
processos de criminalizacdo no ambito da lei de drogas, a rotulacdo e a seletividade que
caracteriza aqueles processos. De certa forma, a dinamica do sistema de justica criminal
demonstra que a rotulagcdo é um fator que ird ser decisivo para a indicacdo do individuo
selecionado.

Parte-se, portanto, de uma realidade macro (a seletividade do sistema punitivo), para
uma menor, restrita ao uso e a circulagdo de drogas psicoativas e sua posterior criminalizagdo,
tanto no aspecto primario, como no secundario.

As decisbes judiciais prolatadas pela Vara de Toxicos de Feira de Santana serdo o
objeto de pesquisa desse trabalho, desde a sua criacdo em 2011. Nesse sentido, os atos
judiciais serdo analisados, de modo a serem extraidos os argumentos que embasardo
posicionamentos de acordo com categorizagdes explicadas posteriormente.

Apos, serd feita a analise critica desses argumentos, que, em certa medida, j& sdo
conhecidos pelo pesquisador, pois utilizados frequentemente nas decisfes judiciais. Como o
pesquisador é juiz, integrando o campo juridico, € crivel que ja tenha uma proximidade com
os termos usados que, contudo, é reelaborada a luz dos requisitos de uma analise rigorosa e
sistematica.

As decisdes escolhidas foram agrupadas por juiz (em um universo de onze
magistrados), analisadas uma a uma, com o propoésito de serem conhecidos e analisados 0s
argumentos. Foram elaboradas trés tipologias de juizes no que diz respeito a suas linhas
argumentativas, Uteis para categorizar os tipos de argumentos adotados.

Em uma terceira operacdo, concluir-se-a4 o resultado da pesquisa: 0s juizes que usam
argumentos extralegais mobilizam argumentos que indicam uma tendéncia garantista? Os
legais moderados apresentardo fundamentagcdo para afligir em maior grau a condigdo do
traficante? Os preponderantemente legais escolhem esses argumentos para sacrificar a

liberdade do acusado, com temperos garantistas?

® BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia do direito
penal. Traducéo de Juarez Cirino dos Santos. 62 ed. reimpressa. Rio de Janeiro: Revan, 2013.
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Convém ressaltar que essa metodologia é baseada na abordagem conhecida como
Teorizagdo Fundamentada nos Dados (TFD). Essa modalidade foi apresentada por Glaser e
Strauss (1967) como uma metodologia de pesquisa que permite elaborar conhecimentos
tedricos, mesmo a titulo de hipdteses, a partir da observacao dos dados (Cappi, 2014, p.12).

Cappi (2014) arremata:

Assim, a TFD constitui una metodologia de cunho prevalentemente indutivo,
uma vez que prevé uma inversdo dialégica tradicional da pesquisa
hipotético-dedutiva:nesta, 0 quadro tedrico é previamente construido ou
adotado, antes da aproximacdo aos dados empiricos,para que estes sejam
observados a partir daquele,isto &, para que a hipétese inicial seja, ou néo,
confirmada.O resultado desta inversdo proposta pela TFD € a possibilidade
de produzir, no decorrer da prépria pesquisa, uma formulacéo teérica a partir
dos dados,isto é, emergindo da observagéo (p. 13).

O carater empirico da pesquisa é voltado para a analise das praticas judiciarias,
consubstanciadas nas decisfes judiciarias em matéria de drogas. O estudo empirico permitira
langar um “espelho autorreflexivo sobre o Judiciario e suas tradi¢cdes” (LIMA; BAPTISTA,
2010). Expondo sobre a importancia da pesquisa empirica em direito, 0s mesmos autores
exclamam:

A prética da pesquisa empirica como meétodo de construgdo do
conhecimento é um instrumento que nos parece eficaz para a (re) construgdo
de um Judiciario mais democratico, entendendo-se a ideia de democracia,
nesse contexto, como 0 caminho ou 0 espago necessario de interlocugéo e de
aproximagao entre as partes, no caso o Tribunal e a sociedade, nas formas de
administracéo institucional de seus conflitos (LIMA; BAPTISTA, 2010, p.
05).

O presente estudo apresenta um enfoque qualitativo. As decisbes judiciais foram
escolhidas depois de longa e exaustiva leitura dos arquivos judiciais da Vara, e diante do
critério da saturacdo, separadas as que poderiam representar o pensamento individual de cada
julgador sobre a temética das drogas.

Esse percurso permitiu que fossem encontradas diversas linhas argumentativas inseridas
nas decisdes, reveladoras de diversos modos de seletividade exercidos pela instancia judicial.
A interpretacdo levada a cabo pelos magistrados nem sempre encontra guarida na legislacédo e
tampouco na Constituicdo Federal. Por vezes, apoiam-se em fundamentos extralegais, que
criaram um amalgama entre a manifestacdo exercida pela policia, o posicionamento do
Ministério Publico e a propria atuacgdo da justica.

A quantidade de juizes que exerceu a judicatura na unidade judicial possibilitou altas
variagOes decisdrias no que tange a quantidade de drogas apreendidas. O que um entendeu

como expressivo, outro entendeu como inexpressivo. E, em algumas situacdes, 0 mesmo juiz
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entendeu ser significativa a quantidade apreendida em um caso, e noutro, com
aproximadamente 0 mesmo peso, considerou que seria habil a configuragdo do uso.

Registre-se que o foco da pesquisa foi evidenciar, na pratica, a construcao
argumentativa que impora maior severidade repressiva ou ndo a pessoa investigada/acusada.
Abriu-se a porta para a apresentacdo de criticas.

O estudo esté estruturado em quatro capitulos. O capitulo 1 traz uma reflexdo acerca da
justificativa da adocdo do marco teorico da criminologia critica, descrevendo a dindmica do
sistema punitivo sob essa ética. O capitulo 2 desenvolve a histéria do proibicionismo que vem
ditando a politica criminal de drogas no mundo e no Brasil. Discorre sobre a modelagem da
figura do traficante como inimigo social e a contribuicdo que a midia exerce sobre a opinido
popular quanto a isso. No capitulo 3, se discute a jurisdicdo criminal e o seu papel
contramajoritario que deve ser assumido. Nele se questiona se € funcdo de o juiz criminal
atuar como 6rgdo de seguranca publica e descreve a unidade judiciaria em que se limitou a
pesquisa. Por fim, no capitulo 4, foram apresentados os casos e 0s resultados da investigacdo
empirica, expondo a critica os argumentos detectados nos atos judiciais. Foram identificados,

ainda, determinados perfis aos juizes que fizeram parte da pesquisa.



14

2 CRIMINOLOGIA, PARADIGMA DA REACAO SOCIAL, SELETIVIDADE E
CRIMINALIZACAO

A criminologia, como ciéncia “do ser” (SHECAIRA,2013, p.39), empirica e
interdisciplinar se caracteriza pela observagdo e analise da realidade. A criminologia surge
com os estudos de Cesare Lombroso, com a publicacdo da obra O Homem Delinquente, em
1876, um seculo depois que Cesare Bonesana - 0 Marqués de Beccaria -, em 1764, fez
publicar seu Dos delitos e das Penas, que, para alguns, representou a inauguracao da escola
classica do direito penal.

Levando-se em consideracdo aspectos biopsicoldgicos e sociais, as escolas cléssica e
positivista da criminologia foram hegem®onicas por largo decurso temporal.

Segundo Shecaira, a

Escola Classica enraiza suas ideias exclusivamente na razao iluminista e a
Escola Positivista, na exacerbacdo da razdo confirmada por meio da
experimentacgdo. Classicos focaram seus olhares no fenémeno e encontraram
0 crime; positivistas fincaram suas reflexdes nos autores desse fenémeno,
encontrando o criminoso. Classicos e positivistas, na realidade, sdo distintas
faces da moeda iluminista, tese e antitese que ndo podem superar essa
relacdo de oposicdo sendo quando produzem a sintese; e esta € muito
diferente dos autores que lhe deram origem (2013, p. 72-73).

Proeminentes da Escola Classica, Cesare Beccaria e Francesco Carrara inspirados pelo
pensamento iluminista, defendiam a mudanca do carater da pena: afasta-se o suplicio, em
caminho a humanizacdo da pena, sempre sob o pretexto da busca do bem comum e da defesa
social, inaugurando o direito penal do fato.

Neste particular, Vera Regina Pereira de Andrade assevera:

No ponto de partida da nova estratégia punitiva, radica entdo o projeto
politico de classificar exatamente as ilegalidades, de generalizar a funcao
punitiva e de delimitar, para controla-lo, o poder de punir. Enquanto isso a
objetivacdo (criminoldgica) do criminoso ndo passa ainda de uma
virtualidade, de uma linha de fuga em suspenso (Foucault, 1987, p.93), e 0
homem criminoso, embora objeto de uma latente objetivacdo, ainda ndo
coincide com o anormal, mas simplesmente com o violador consciente do
pacto (2003, p. 243).

A Escola Positivista, assentada no paradigma etiolégico, por sua vez, arreda-se da
andlise do crime, para debrucar-se sobre a figura do criminoso. O delito, para este segmento
doutrinario, seria produzido por motivos biopsicologicos, fisicos e sociais, com Viés
explicativo claramente determinista, se constituindo em um acontecimento humano e social,

ensejando a construcdo de uma politica criminal baseada no controle social repressivo, sob a
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seguinte dicotomia: a preservacao da sociedade seria um bem a ser alcangado, sacrificando o
desvio criminal, considerado como objeto a ser corrigido ou eliminado.

Enquanto Lombroso procurou identificar ‘“anomalias sobretudo anatdomicas e
fisiologicas [...] vistas como constantes naturalisticas que denunciavam, a seu ver, o tipo
antropologico delinquente” (ANDRADE, 2003, p. 64), Ferri, outro expoente da Escola
Positivista, apontou que, além de motivacBes organicas e psiquicas, causas fisicas e sociais
implicariam na formatacéo do criminoso.

Assumiu-se, assim, o paradigma etioldgico da criminologia, destacando-se como figura
principal da andlise a pessoa do criminoso.

A partir da década de 1960, rompendo-se com o panorama anterior, surge o paradigma
da reacdo social®, desconstruindo-se a direcdo predominantemente etiolégica seguida pelas
escolas anteriores®, estudiosos da Universidade de Berkeley (Califérnia, EUA) criaram a
Union of Radical Criminologists (URC), ao passo que crimindlogos ingleses edificaram a
National Deviance Conference, liderados por lan Taylor, Paul Walton e Jock Young

Sobre 0s novéis passos da criminologia, Jock Young assume:

Tenho a convicgdo de que os Ultimos vinte anos testemunharam a mais
profunda transformacdo na criminologia. Anunciada pela “explosdo” da
teoria do novo desvio no final da década de 1960 e comeco da de 70 e com a
The New Criminology [A nova criminologia] (Taylor et al. 1973) como
marco apropriado, nds experimentamos a fragmentagdo do mundo
aparentemente monolitico da modernidade recente, em que as regras basicas
de certeza que davam suporte ao nosso tema tornaram-se obscuras,
contestadas, ambiguas e permanentemente discutiveis. As mudangas
ocorreram no ambito do crime, do controle da criminalidade e da prdpria
criminologia (YOUNG, 2002, p.55).

Vigiar e Punir, de Michel Foucault (2012)°%, também integra 0 marco teérico para a
critica socioldgica a teoria de base etiologica, fomentadora do direito penal do autor, inimigo

predestinado da sociedade.

* Sem olvidar a obra Punic&o e estrutura social de Georg Rusche e Otto Kirchheimer, integrantes da “Escola de
Frankfurt”, que SHECAIRA (2013, p. 79) apontada como origem mediata da teoria critica, cuja republicacdo em
1967 (a publicacdo original remonta ao ano de 1939) teria deflagrado os novos rumos da criminologia.

® Vera Malaguti Batista anota que Rusche desponta como primeiro pensador de orientacdo marxista a
sistematizar a questdo criminal e a analisar historicamente as relacdes entre condigdes sociais, mercados de
trabalho e sistemas penais, demonstrando o carater histérico dos sistemas penais através de suas diferengas em
relacdo as diferentes fases do processo de acumulagéo de capital (BATISTA, Vera Malaguti. Introducéo critica
a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan. 2. ed. 2012, p.91).

® De acordo com Vera Malaguti Batista, “uma de suas principais contribui¢des ¢ a compreensdo do carater
simbolico na rigida hierarquia de castigos da Francga, desde a ordenacdo de 1970 até a Revolugdo. Para ele, o
suplicio era uma técnica que repousa na arte quantitativa do sofrimento, um ritual organizado para marcar o
poder no corpo do condenado. Essa manifestacdo de forca ndo tinha sentido de justica, mas sim de uma funcéo
juridico-politica, um cerimonial de reconstitui¢do da soberania lesada” (2003, p. 94).
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O movimento da teoria critica, para além das teorias cl&ssico-positivistas, adere ao
paradigma da reacéo social, sustentando, segundo Alessandro Baratta (2011), o seguinte:

a criminalidade ndo é mais uma qualidade ontolégica de determinados
comportamentos e de determinados individuos, mas se revela,
principalmente, como um status atribuido a determinados individuos,
mediante uma dupla sele¢do: em primeiro lugar, a selecdo dos bens
protegidos penalmente, e dos comportamentos ofensivos destes bens,
descritos nos tipos penais; em segundo lugar, a sele¢do dos individuos que
realizam infragdes a normas penalmente sancionadas. A criminalidade ¢ [...]
um “bem negativo”, distribuido desigualmente conforme a hierarquia dos
interesses fixada no sistema socioeconémico e conforme a desigualdade
social entre os individuos (2011, p.161).

Tal tendéncia criminoldgica, consoante Nilo Batista (2011), busca verificar o
desempenho préatico do sistema penal, investigando a missdo que Ihe corresponde, em cotejo
funcional e estrutural com outros instrumentos de controle social, cabendo-lhe demonstrar o
invisivel.

Conforme Beatriz VVargas Ramos Goncalves de Rezende (2011), a criminologia critica
possui “orientagdo materialista (ndo idealista), ou mesmo marxista, que entende o fendmeno
do crime (desvio criminal) e 0 movimento do sistema punitivo (agéncias de controle penal)
em relacdo as estruturas de poder, numa perspectiva macrossociologica”.

A teoria do labelling approach representou o primeiro contraponto ao modelo etiol6gico
da criminologia (que investiga as causas da criminalidade, segundo seu método experimental),
propiciando, consequentemente, a mudanca de paradigma.

Segundo esta teoria, para a melhor compreensao da criminalidade faz-se necessario o
estudo do desempenho do sistema penal, que a define e reage contra ela, comecando pelas
normas abstratas até a acdo das instancias oficiais (policia, ministério publico, juizes,
instituicGes penitenciarias que aplicam).

A orientacdo socioldgica do labelling é baseada no interacionismo simbolico de Charles
Cooley e George H. Mead e na ethometodologia, de Alfred Shutz.

Dias e Andrade (apud ANDRADE, p.204) afirmam que o ponto de encontro entre o
interacionismo simbdlico e o labelling é a rejeicdo do pensamento determinista e dos modelos
estruturais estaticos, tanto na abordagem do comportamento, como na compreensao da prépria
identidade individual.

Para a etnometodologia - fornecendo base teodrica a teoria do labelling approach -, a
sociedade ndo é uma realidade que se possa conhecer objetivamente, mas o produto de uma
construcdo social, obtida gracas a um processo de definicdo e de tipificacdo por parte de

individuos e de grupos diversos.
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A teoria do labelling approach, ao contréario da criminologia tradicional, ocupa-se em
questionar como, por quem, e para que o sujeito é definido como desviante. Mais pertinente
ao tema da pesquisa, estudando os efeitos da estigmatizacdo na formacédo do status social de
desviante dos fumadores de maconha nos Estados Unidos, Howard S. Becker mostrou que a
importante consequéncia da aplicagdo de sangbes consiste em uma decisiva mudanca da
identidade social do individuo; uma mudanca que ocorre logo no momento em que €
introduzido no status de desviante (BECKER apud BARATTA, 2013, p. 89).

Shecaira (2013), acerca da teoria interacionista, leciona:

chega-se a concluséo que o cometimento de um delito - a chamada desviagéo
- ndo é uma qualidade ontoldgica da acdo, mas o resultado de uma reagdo
social; conclui-se, também, que o delinquente apenas se distingue do
homem normal devido a estigmatizacdo que sofre, particularmente aquela
decorrente do recolhimento as chamadas instituicdes totais, em especial a
prisdo (2013, p.315).

Com efeito um traco indissociavel do labelling é a rotulacdo (ou etiquetamento)
impingida a determinados individuos, como consequéncia de uma reagdo social, decorrentes
de uma criminalizacdo discricionaria efetuada por se¢do social dominante.

A criminologia critica aparece para tentar colmatar os flancos deixados pelo labelling
approach. Com base materialista, dedica-se ao aprofundamento da andlise da dimensdo do
poder e as razdes que conduzem a criminalizagdo de condutas.

Andrade indica que a

Criminologia critica recupera, portanto, a anélise das condi¢fes objetivas e
estruturais e funcionais que originam, na sociedade capitalista, os fenémenos
do desvio, interpretando-os separadamente conforme se tratem de condutas
das classes subalternas ou condutas das classes dominantes (a chamada
criminalidade do colarinho branco, dos detentores do poder econémico, a
criminalidade organizada etc.) (ANDRADE, 2013, p. 217).

Descortina-se, portanto, que, enquanto a criminologia tradicional estuda a criminalidade
como realidade ontoldgica, apurada pelo determinismo focado em critérios biopsicoldgicos,
culturais e sociais, a criminologia sob o viés critico debruca-se na investigacdo da
criminalizacdo ocorrida, de sua seletividade, seja na construcdo social do comportamento
delituoso, seja na criminalizacdo dos individuos, com a funcdo subjacente de assegurar o
status quo politico, econdmico e social.

E fundamental mencionar a importancia de Alessandro Baratta para a teorizagdo da
criminologia critica. Tal teoria espalhou-se para os estados alemdo e italiano, alem da
inegavel contribuicdo para a sua ado¢do na América Latina, de acordo com as particularidades

de cada territério.
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Segundo Baratta (2016):

A relacdo entre Criminologia critica na Europa e Criminologia critica na
América Latina sempre foi, do meu ponto de vista e minha experiéncia
pessoal, uma relacdo de troca de experiéncia e ndo de subordinacdo de uma
area a outra. Parece-me evidente que hoje a Criminologia critica na América
Latina ndo tem menos para ensinar a europeia e norte-americana daquilo que
estas podem ensinar a primeira. A transferéncia de experiéncias e
ferramentas conceituais, em relacdo cm problemas especificos da éarea
originaria para outra &rea, somente é possivel se ndo se perder de vista a
especificidade histérica e politica das diversas areas, 0 mesmo gue a relacdo
das ideias com a realidade e os problemas regionais nas quais elas surgem.
Com esta adverténcia, é certamente desejavel o enriquecimento reciproco, o
intercAmbio cultural entre a criminologia latino-americana e a europeia.
Considero que alguns principios metodol6gicos podem ser comuns a ambas
as areas. Nesse sentido, a consciéncia histérica e a reflexdo epistemologica
representam um antidoto valido contra formas de transculturacéo cientifica
que tém sido frequentes no relacionamento e a América Latina e devem ser
criticadas e evitadas também no campo da Criminologia critica (2016, p. 64).

Destaca-se, como caracteristica dessa observacdo criminoldgica, a seletividade. Nao
bastasse a licdo alhures levada a efeito por Baratta (2012), em tema de seletividade Rogério
Greco (2005), revelando a tendéncia critica, aduz:

O processo de selecdo surge desde o instante em que a lei penal é editada.
Valores de determinados grupos sociais, tidos como dominantes prevalecem
em detrimento da classe dominada. Em seguida, j& quando vigente a lei
penal, surge novo processo de selecdo. Quem devera ser punido? A resposta
a essa indagagdo deveria ser simples, ou seja, todos aqueles que
descumprirem a lei penal, afrontando a autoridade do Estado/Administracéo.
Contudo, sabemos que isso ndo acontece. O Direito Penal tem cheiro, cor,
raca; enfim, h4 um grupo de escolhidos sobre os quais havera a manifestagdo
da forca do Estado (2005, p. 158).

Eugenio Raul Zaffaroni (1991) registra que a

seletividade, a reproducdo da violéncia, a criacdo de condi¢fes para maiores
condutas lesivas, a corrupcéo institucionalizada, a concentracdo do poder, a
verticalizacdo social e a destruicdao das relagdes horizontais ou comunitarias
ndo sdo caracteristicas conjunturais, mas estruturais do exercicio do poder de
todos os sistemas penais (1991, p. 15).

Induvidosamente essa seletividade € fator que traduz controle social. Neste sentido,
Lola Aniyar de Castro adverte:

Entendemos o controle social, portanto, como “o conjunto de sistemas
normativos (religido, ética, costumes, usos, terapéutica e direito - este Ultimo
entendido em todos os seus ramos, ha medida em que exercem esse controle
reprodutor, mas especialmente no campo penal; em seus conteidos como em
seus nao-contetdos) cujos portadores, através de processos seletivos
(estereotipia e criminalizacdo) e estratégias de socializacdo (primaria e
secundaria ou substitutiva), estabelecem uma rede de conten¢Bes que
garantem a fidelidade (ou, no fracasso dela, a submissdo) das massas aos
valores do sistema de dominagdo: o que por motivos inerentes aos potenciais
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tipos de conduta dissonante, se faz sobre destinatarios sociais
diferencialmente controlados segundo a classe a que pertencem (CASTRO,
2005, p. 55).

Sob outro prisma, referentemente a criacdo da cifra obscura, Orlando Zaccone D Elia
Filho pondera que “ndo ¢ possivel ao sistema penal prender, processar e julgar todas as
pessoas que realizam condutas descritas na lei como crime e, por conseguinte, opta entre o
caminho da inatividade ou da sele¢do” (D ELIA FILHO, 2004, p.184).

A respeito da cifra obscura, que corresponde aos crimes ndo alcancados pelo aparato
estatal, ou seja, sdo reflexos da escolha seletiva das agéncias do sistema de justica criminal,
Lola Aniyar de Castro esclarece que

entre a criminalidade real e a criminalidade aparente, hd& uma enorme
quantidade de casos que jamais serdo conhecidos pela policia. Esta diferenga
é 0 que se denomina de cifra obscura, cifra negra ou delinquéncia oculta. A
diferenca entre a criminalidade real e a aparente seria, pois, dada pela cifra
negra (CASTRO, 1983, p.68).

Bem por isso, diante dessa disfuncdo do sistema, cujo rigor punitivo é vocacionado téo
somente para alguns, Baratta (2012) desconstrdi o postulado da igualdade - identificado por
ele como mito -, considerado o alicerce da ideologia penal da defesa social. O raciocinio de
Baratta (2012) é sedimentado no fato de que o direito penal ndo tutela todos os bens
essenciais, e, quando pune, o faz com intensidade desigual e de modo fragmentario; o status
de criminoso € distribuido desigualmente entre os atores sociais; e, 0 grau de tutela e do status
de criminoso independe da danosidade social da acéo e/ou da gravidade das infragdes a lei.

Como corolario dessa seletividade, é compreensivel admitir que o comportamento
rotulado como criminoso é uma construcdo socio estatal, que sucede a existéncia da prépria
sociedade, na medida em que os tipos penais sdo edificados por quem €é protagonista do palco
socioeconémico, garantindo a manutengédo do status quo, mesmo que baseado no discurso da
doutrina da defesa social (funcdo declarada) (FRAGOSO, 2004). Nesse sentido, Nilo Batista
(1990) registra que o crime é uma criacdo, reservando-se ao Estado a tarefa de origina-lo e
combaté-lo, de forma aparentemente paradoxal.

E como é operacionalizada a seletividade?

A escolha dos bens juridicos tutelados e a identificacdo do criminoso ocorrem por
intermédio das agéncias oficiais do sistema penal. E o que se denomina de criminalizago.

A criminalizacdo ocorre em trés fases: a criminalizagdo primaéria, inerente a0 processo
legislativo indo até a aprovacdo da lei, ostentando, ainda, carater abstrato e aparentemente

genérico, tratando-se de auténtico programa punitivo a ser aplicado pelas demais agéncias.
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Por seu turno, na sequéncia, incide a criminalizacdo secundaria, que inicia desde a abordagem
policial, passa pelo Ministério Publico, e finda na atuagdo do Poder Judiciario. Verifica-se,
ainda, a criminalizacao terciaria, pertinente a execucdo penal, realizada pelo Poder Judiciario
e demais Orgaos de execucdo da pena.

Logo, ressalte-se que o sistema de justica criminal ndo repousa, a0 menos para o0s fins
de anélise do processo criminalizador, tdo somente na figura do Poder Judiciario, mas sim no
conjunto de agéncias envolvidas no processo punitivo, contando aquelas do controle social
informal.

David Garland (2008), tentando demonstrar a relacdo entre o controle formal e o
informal, obtempera:

Este campo de controle do crime é caracterizado por dois eixos de acéo
entrelagados e mutuamente condicionados: os controles formais exercidos
pelas agéncias estatais do sistema penal e os controles sociais informais, que
se estribam nas atividades cotidianas e nas interagdes da sociedade civil. As
instituicdes formais do controle tendem a ser reativas e adaptaveis. Elas
operam buscando complementar os controles sociais da vida comum, apesar
de muitas vezes interferirem nesses controles sociais, prejudicando sua
efetividade (p. 47-48).

Zaffaroni (2003) caracteriza o sistema penal:

Por sistema penal entendemos o conjunto das agéncias que operam a
criminalizacdo (priméria e secundaria) ou que convergem na sua producéo.
Dentro desse entendimento, referimo-nos a sistema no sentido elementar de
conjunto de entes, de suas relagbes reciprocas e de suas relacbes com o
exterior (0 ambiente) e nunca no simil bioldgico de 6rgdos do mesmo tecido
que realizam uma fungdo, de vez que estas agéncias ndo operam
coordenadamente, mas sim por compartimentos estanques, ou seja, cada uma
de acordo com seu proprio poder, com seus proprios interesses setoriais e
respectivos controle de qualidade. O resultado de seu funcionamento
conjunto ndo passa de uma referéncia discursiva na hora de patentear suas
fungdes manifestas ou proclamadas [...] (2003, p. 60).

O pértico da criminalizacdo secundéaria é aberto pela agéncia policial, a quem cabera,
conquanto inicialmente, aferir, por meio de seus codigos (codigo ideoldgico ou seconde
code), a préatica de um crime.

O cdbdigo ideoldgico é utilizado para selecionar o ingresso dos mais vulneraveis no
sistema penal, ja estigmatizados, fazendo com que a clientela daquele seja composta
majoritariamente por pobres. Sobre o uso de estere6tipos, pertinente o comentario de Jorge

Dias e Manuel de Andrade:

A coeréncia intrinseca dos estereétipos ajuda a explicar que as instancias
formais de resposta - de controle e de tratamento - recrutem
preferencialmente os seus clientes entre os respectivos estigmas. Como ajuda
outrossim a explicar o caracter reprodutivo de todos os processos formais de
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resposta a desconformidade. Com efeito, o recurso ao estere6tipo ndo vale
apenas como homenagem a realidade. Este recurso desencadeia também o
efeito feedback sobre a realidade, racionalizando e potencializando as razdes
que geram os estereGtipos e as diferencas de oportunidade que eles
exprimem. Deste modo, 0 esteredtipo surge simultaneamente como
mecanismo de selecdo e reproducdo, funcionando como estabilizador entre a
sociedade e os seus criminosos (DIAS; ANDRADE, 1997, p. 389).

Becker (2008) traca a relacdo da rotulagdo com a posterior assuncao pela agéncia estatal

do pensamento que implicara na selecdo do individuo estereotipado por tempo indefinido:

Para ser rotulado de criminoso so é necessario cometer um Unico crime, iSso
é tudo a que o termo formalmente se refere. No entanto a palavra traz
consigo muitas conotacbes que especificam o0s tracos auxiliares
caracteristicos de qualquer pessoa que carregue o rétulo. Presume-se que um
homem condenado por arrombamento, e por isso rotulado de criminoso, seja
alguém que ira assaltar outras casas; a policia ao recolher delinquentes
conhecidos para investigacdo ap6s um crime, opera com base na mesma
premissa. Além disso, considera-se provavel gue ele também cometa outros
tipos de crime, porque se revelou uma pessoa “sem respeito pela lei”. Assim,
a detencdo por um ato desviante expde uma pessoa a probabilidade de vir a
ser encarada como desviante ou indesejavel em outros aspectos (BECKER,
2008, p. 43).

Essa intervencao inicial € feita pela agéncia que inequivocamente detém o maior poder
para identificar, de acordo com suas convicgdes, 0 crime e 0 criminoso, ou, como mencionado
por Beatriz Vargas Ramos Gongalves de Rezende (2011), de selecionar o desvio e 0
desviante.

Frise que o fato de deter o maior poder para selecionar, ndo significa que a policia
ostente 0 maior capital simbdlico do sistema penal. Este, na verdade, é reservado ao
magistrado’.

A policia, como cedico, é integrada, em sua grande parte, por membros originados do
mesmo estrato social dos desviantes, sdo os mais mal remunerados, e sobre ela recai grande

peso da ineficiéncia da maquina repressora.

" Para Bourdieu “A posi¢do de um determinado agente no espago social pode assim ser definida pela posi¢do que
ele ocupa nos diferentes campos, quer dizer, na distribuicdo dos poderes que atuam em cada um deles, seja,
sobretudo, o capital econdmico — nas suas diferentes espécies -, 0 capital cultural e o capital social e também o
capital simbdlico, geralmente chamado prestigio, reputacdo, fama etc.. que é a forma percebida e reconhecida
como legitima das diferentes espécies de capita. Pode-se assim construir um modelo simplificado do campo
social no seu conjunto que permite pensar a posicdo de cada agente em todos os espagos de jogo possiveis
(dando-se por entendido que, se cada campo tem a sua logica propria e a sua hierarquia prépria, a hierarquia que
se estabelece entre as espécies do capital e a ligacdo estatistica existente entre os diferentes haveres fazem com
que o campo econdmico tenda a impor a sua estrutura aos outros campos)” (BORDIEU, Pierre. O Poder
Simbodlico. Lisboa: Difel, 1989, p. 134-135).
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Desse primeiro encontro estatal, advirdo efeitos para as demais agéncias, muitas vezes
excessivamente deletérios, haja vista as repercussfes ocasionadas pela méa interpretagdo da
agéncia.

Saliente-se que a clientela do sistema punitivo “coincidentemente” sera sempre a
mesma, oriunda da base da piramide socioecondmica, fazendo crer no inconsciente popular
que se trata de segmento social voltado para criminalidade.

Baratta (2013), em sede de seletividade, esclareceu:

Considerando, enfim, o uso de san¢fes pecuniarias e san¢des detentivas, nos
casos em que sdo previstas, os critérios de escolha funcionam nitidamente
em desfavor dos marginalizados e do subproletariado, no sentido de que
prevalece a tendéncia a considerar a pena detentiva como mais adequada, no
seu caso, porgue é menos comprometedora para 0 seu status social ja baixo,
e porque entra na imagem normal de que frequentemente acontece a
individuos pertencentes a tais grupos sociais, enquanto , ao contrario, para
reportar as palavras de um juiz pertencente a um grupo sobre o qual foi
dirigida uma pesquisa, “um académico na prisdo ... € para nos, uma
realidade inimaginavel. Assim, as san¢fes que mais incidem sobre o status
social sdo usadas, com preferéncia, contra agqueles cujo status social é mais
baixo (p. 178).

Assumindo a sua vocacdo critica, Vera Regina Pereira de Andrade pontua:

A correcdo fundamental desta distribuicdo estatistica e explicacéo etiologica
da criminalidade é a de que a criminalidade, além de ser uma conduta
majoritéria, € ubiqua, ou seja, presente em todos os estratos sociais. O que
ocorre é que a criminalizagdo é, com regularidade, desigual ou seletivamente
distribuida pelo sistema penal. Desta forma, os pobres ndo tém uma maior
tendéncia delinquir, mas sim a serem criminalizados. De modo que a minoria
criminal da Criminologia positivista opde-se a equagdo maioria criminal x
minoria pobre regularmente criminalizada (ANDRADE, 2003, p. 256).
Encerrada a fase policial, o Ministério Publico passa a atuar, em nosso sistema
notadamente como titular da acdo penal publica, nos termos do art.129, I, da Constituicdo
Federal. Consoante José Frederico Marques, “por ter banido a figura do juiz inquisitivo, o
Caodigo de Processo Penal fez do Ministério Puablico o dominus litis na acdo penal pablica.
Houve, dessa forma, cabal separacdo entre acusacao e jurisdi¢do, conforme se vé do art.28 do
Codigo de Processo Penal” (MARQUES, 2000, p. 373).
Em seguida, com as limitacbes préprias do sistema acusatério, cuja adogdo pela
Constituigdo Federal vigente é inequivoca, atuara o 6rgdo judiciario, a quem competira “dizer
o direito”, expressdao do poder jurisdicional, imanente a soberania estatal, detendo, assim, o

maior capital simbolico, como frisado anteriormente. Incumbira, ainda, a esta agéncia, a

execucao penal (criminalizacdo terciaria).
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Vale dizer que embora a atividade do magistrado deva revestir-se de imparcialidade,
ndo se cogita que tal desempenho se dé com neutralidade, de forma apética e timida, a
traduzir alienacdo. O juiz € ser humano formado por um complexo de informacdes
ideologicas, politicas e sociais que ndo sdo insuscetiveis de desconsideragdo no momento da
elaboracdo do ato judiciario.

Neste sentido, Rodolfo Pamplona Filho (2001) afirma:

é impossivel para qualquer ser humano conseguir abstrair totalmente 0s seus
traumas, complexos, paixdes e crencas (sejam ideoldgicas, filosoficas ou
espirituais) no desempenho de suas atividades cotidianas, eis que a
manifestacdo de sentimentos € um dos aspectos fundamentais que diferencia
a propria condicdo de ente humano em relacdo ao frio "raciocinio” das
maquinas computadorizadas (p. 03).

Como relatado, as agéncias atuardo de acordo com seus interesses e baseadas nos
esteredtipos sociais produzidos desde a criminalizacdo primaria e este percurso,
inexoravelmente, reproduz o fluxo da justica criminal.

Contrapde-se a seletividade, entranhada no discurso que subjaz a carga legitimadora do
Direito Penal, a sua funcdo declarada, qual seja a de prevenir e punir o crime, tutelando
direitos fundamentais. Roberta Duboc Pedrinha e Maria Adriana Fernandes, descrevendo a
funcdo do direito penal, aduzem:

Segundo Nilo Batista, o direito penal é disposto pelo Estado para a concreta
realizacdo de fins, tendo, portanto, uma missdo politica, que os autores
identificam, em linhas gerais, na garantia das ‘“condi¢cdes de vida em
sociedade”, como Mestieri, ou na ‘“finalidade combater o crime”, como
Damasio, ou na “preservacdo dos interesses do individuo ou do corpo
social”, como Heleno Fragoso (PEDRINHA; FERNANDES, 2014, p.251-
252)).

Juarez Cirino dos Santos leciona sobre o tema:

Os objetivos declarados do Direito Penal nas sociedades contemporaneas
consistem na protecdo de bens juridicos - ou seja, na protecdo de valores
relevantes para a vida humana individual ou coletiva, sob ameaca de pena.
Os bens juridicos protegidos pelo Direito Penal sdo selecionados por
critérios  politico-criminais fundados na Constituicdo, o documento
fundamental do moderno Estado Democrético de Direito: realidades ou
potencialidades necessarias ou Uteis para a existéncia e desenvolvimento
individual e social do ser humano [...].

A definicdo dos objetivos reais do Direito Penal permite compreender o
significado politico desse setor do ordenamento juridico, como centro da
estratégia de controle social nas sociedades contemporaneas. Nas formacdes
sociais capitalistas, estruturadas em classes sociais antagonicas diferenciadas
pela posicdo respectiva nas relagfes de producgéo e de circulagdo da vida
material, em que os individuos se relacionam como proprietarios do capital
ou como possuidores de forca de trabalho - ou seja, na posicdo de
capitalistas ou na posicdo de assalariados -, todos os fenémenos sociais da
base econémica e das institui¢des de controle juridico e politico do Estado



24

devem ser estudados na perspectiva dessas classes sociais fundamentais e da
luta de classes correspondente, em que se manifestam as contradi¢bes e 0s
antagonismos politicos que determinam ou condicionam o desenvolvimento
da vida social (SANTOS, 2008, p. 06).

Esses conceitos antitéticos, os fins declarados e ndo declarados, com prevaléncia do
segundo, abrem margem para a seletividade, especialmente no processo de criminalizacédo
efetuado pelo sistema de justi¢a criminal.

Vera Regina Pereira de Andrade (2003, p.293-294), apoiando-se nos objetivos nao
declarados do direito penal, alude a eficacia invertida do sistema de justica criminal,
sustentando que ela significa que a funcao latente e real ndo é combater (reduzir e eliminar) a
criminalidade, protegendo bens juridicos universais e gerando segurancga publica e juridica
mas, ao invés, construi-la seletiva e estigmatizantemente e neste processo reproduzir, material
e ideologicamente, as desigualdades e assimetrias sociais (de classe, género, raca), quebrando

a promessa declarada do direito penal, fundamentada na igualdade.
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3. POLITICA CRIMINAL DE DROGAS E A LEI 11.343/2006

A pretexto de combater 0 uso e 0 comércio de drogas maléficas a saude, foi elaborada
uma politica de drogas de amplitude mundial, com consequéncias praticas que se estenderam
ao Brasil. A grande marca dessa politica € o proibicionismo e a extrema repressividade do
poder punitivo, que vem se mostrando refratario a mudancas. Deve ser questionado se essa
estratégia vem surtindo os efeitos que a exaustdo proclama. Havendo a resposta negativa,
como se proceder para saidas fecundas para esse problema mundial.

Registra-se, de inicio, que a historia do proibicionismo é relativamente recente,
havendo, até entdo, consumo e circulacdo toleradas pela sociedade, para os mais diversos fins:
terapéuticos/satide, religiosos e mesmo hedonistas®. A coca, o 6pio (extraido do suco das
capsulas da papoula) e a maconha integravam o cotidiano social.

Na pratica, atualmente vem se observando um resultado de seletividade da dindmica
punitiva no tocante ao uso e a circulacdo de drogas psicoativas. A intervencao estatal, por

meio do sistema penal, vem gerando, inclusive, uma explosdo da populacao carceraria.

3.1 AS POLITICAS DE DROGAS NO MUNDO

Existem noticias que a utilizacdo de plantas com propriedades psicoativas e
alucindgenas eram usadas pelos habitantes nativos, seja na Europa, seja na América,
descrevendo os antrop6logos que “a questdo do uso de drogas pode ser considerada universal,
uma vez que sdo pouquissimas as culturas que ndo se utilizam de alucinogenos” (GAUER,
1990, p. 60).

Eduardo Galeano (2010), por exemplo, aponta a afinidade e o interesse da Igreja
Catolica e dos espanhois exploradores na circulacdo, comércio e no uso da coca durante o
inicio da colonizacdo da América Latina pelos europeus:

Os turistas adoram fotografar os indigenas do altiplano vestidos com suas
roupas tipicas. Mas ignoram que a atual vestimenta indigena foi imposta por
Carlos 1l em fins do século XVIII. Os trajes femininos que os espanhdis
obrigaram as indias a usarem eram calcados nos vestidos regionais das
camponesas da Estremadura, Andaluzia e Pais Basco, e 0 mesmo ocorre com
0s penteados das indigenas, repartidos no meio, impostos pelo vice-rei
Toledo. Ndo acontece 0 mesmo, em troca, com o consumo de coca, que ndo
nasceu com o0s espanhois; ja existia nos tempos dos incas. A coca se

8 Rosa Del Olmo informa que “as drogas sempre existiram. O que variou foi o papel que desempenharam e o uso
que se fez delas. O ser humano utilizou com fins magicos, religiosos, afrodisiacos, medicinais, bélicos etc.”.
DEL OLMO, Rosa. A legislagdo no contexto das intervengdes globais sobre drogas. Discursos sediciosos:crime,
direito e sociedade. Ano 7, n. 12. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 65.
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distribuia, entretanto, com moderacao; o governo incaico tinha o0 monopdlio
e sO permitia seu uso com fins rituais ou para o duro trabalho nas minas. Os
espanhois estimularam intensamente o0 consumo de coca. Era um negdcio
espléndido. No século XV1, gastava-se tanto, em Potosi, em roupa europeia
para 0S opressores como e coca para 0s indios oprimidos. Quatrocentos
mercadores espanhdis viviam, em Cuzco, do trafico de coca; nas minas de
Potosi, entravam anualmente cem mil cestos, com um milh&o de quilos de
folha de coca. A Igreja cobrava impostos sobre a droga. O inca Garcilaso de
la Vega, em seus “comentarios reais”, que a maior parte da renda do bispo,
dos cbnegos e demais ministros da igreja de Cuzco provinha dos dizimos
sobre a coca, e que o transporte e a venda deste produto enriqueciam a
muitos espanhois. Com as escassas moedas que obtinham em troca de seu
trabalho, os indios compravam folhas de coca em lugar de comida;
mastigando-as, podiam suportar melhor, ao preco de abreviar a propria vida,
as tarefas mortais que lhes eram impostas. Além da coca, os indigenas
consumiam aguardente, e seus proprietarios se queixavam da propagacao
dos “vicios maléficos”. A esta altura do século XX, os indios de Potosi
continuam mascando coca para matar a fome e matar-se e continuam
queimando as tripas com alcool puro. S8 as estéreis vingancas dos
condenados. Nas minas bolivianas, os operarios ainda chamam de mita a seu
salario, como nos velhos tempos (GALEANO, 2010, p. 18).

Luciana Boiteux de Figueiredo Rodrigues (2009), citando David T. Courtwright, afirma
que “ao contrario do que muitos pensam, o consumo de drogas ndo ¢ algo novo, um mal
contemporaneo, mas o0 uso da droga sempre acompanhou a histéria da humanidade, assim
como a busca do prazer e da necessidade de satisfacdo de instintos” (p. 29).

Na verdade, o comércio de drogas, por gerar riquezas, era expressivamente estimulado,
assumindo relevancia por ocasido da expansdao comercial, oportunidade em que seu consumo,
para os fins anteriormente gizados, foi incrementado substancialmente. Em razdo disso,
atentando-se aos parametros histéricos, o termo droga derivaria de droog, que, na lingua
holandesa, significa especiaria.

Segundo Rodrigues (2009), com o retorno do comércio entre o Oriente e 0 Ocidente, 0
opio, originado da India e da China, foi reintroduzido no cotidiano ocidental. Rui Ribeiro de
Campos (2014), a respeito do 6pio e a subsequente ocorréncia do monopdlio estatal de sua
comercializacdo, destaca:

O Opio, tirado da papoula (uma planta anual herbacea, adaptada aos climas
quentes), certamente no inicio produzido entre o Mediterraneo Ocidental e a
Asia Menor, era apreciado na antiguidade pelos egipcios, chineses, gregos
(Hipocrates descreveu seus efeitos medicinais), romanos (chegou a ser
receitada para gladiadores) e outros, em virtude de suas qualidades
calmantes, soniferas e anestésicas. Com o desenvolvimento de redes
comerciais &rabes, estes fizeram com que o Opio ficasse conhecido em
regides distantes, como india, a partir do século IX e ap6s a invasdo dos
arabes e persas islamizados. Do século XVI ao XVIII, com o apogeu do
reino dos mongdis na india, a cultura de papoula e o comércio do 6pio se
tornaram monopolio do Estado.
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Na Europa, no inicio do século XVI, seu uso era difundido, mas nédo
progrediu em razdo de a Igreja Catdlica controlar os remédios. Mas foi nessa
época que o suico Paracelso (1493 - 1541) elaborou um concentrado de seu
suco: o laudano que, diziam, curava diversas doencas e até rejuvenescia.
Com a expansdo das rotas comerciais, o Opio foi se mundializando [...]
(CAMPOS, 2014, p.31).

Ja a cannabis sativa, ou simplesmente maconha como é conhecida no territrio
nacional, é conhecida desde tempos remotos (2000 a.C.), em especial na india, China e no
Egito. Gracas a facilidade de adaptacdo, a planta é cultivada em larga escala mundial, em
diversos territérios, e, consequentemente, se sobressai como a substancia ilicita mais
consumida, havendo referéncia de que cresce em estado selvagem em uma regido situada
entre 0 Cazaquistdo e Quirguistdo (CAMPOS, 2014, p. 36). Suas fibras foram largamente
utilizadas para o fabrico de cordas.

No Brasil, de acordo com Luciana Rodrigues (2009), é especulado que o héabito de
fumar maconha teria sido trazido pelos primeiros escravos oriundos da Africa, os quais
trouxeram consigo a substancia para plantio.

A coca € uma planta encontrada na regido andina, notadamente no Peru, sendo usada
por seus habitantes para fins medicinais, rituais e de alimentacdo, ja que possui consideravel
valor nutricional (ARBEX JUNIOR, 1993). Também ¢ usada para atenuar os efeitos
organicos da altitude. Por outro lado, a cocaina, descoberta por volta de 1855, & um alcaloide,
extraido das folhas de coca, utilizado na forma de cloridrato, que cristaliza em pequenas
agulhas, assumindo o aspecto de p6 amorfo (RODRIGUES, 2009, p.30).

O seu uso recreativo e terapéutico € transcrito por Rui Campos (2014), envolvendo
personalidades cientificas, da arte e da religido, e que resultou em um produto de notavel
valor simbdlico para o capitalismo:

Sigmund Freud (1856-1939) elogiou os “efeitos benéficos” da cocaina,
chegando a recomendar seu uso para diversos males desde a ama até o
debilitamento psiquico. Entretanto, o grande sucesso da coca no século XIX
foi devido ao comerciante corso Angelo Mariani que desenvolveu, em 1863,
um “licor” a base da cocaina (além de cha, doces e balas). Seu licor era
consumido por [...] Julio Verne (1828-1905) e Alexandre Dumas (1802-
1870) e até por papas, como Ledo Xl (ARBEX JR, 1993). A partir da ideia
utilizada por Mariani para fazer seu licor, o farmacéutico John Styth
Pemberton, em 1886 em Atlanta (USA), lancou um refresco chamado Coca-
Cola. No comeco do século XX, quando aumentaram as pressdes moralistas
contra o uso de determinadas drogas, a produtora do refrigerante incluiu em
seu rétulo uma garantia de que ndo utilizava coca; em 1985 informou que
mudara sua formula (certamente eliminando o uso de coca); mas a formula
permanece sendo um segredo industrial (ARBEX JR, 1993, 19).
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Embora contestada por parte dos pesquisadores, a industria farmacéutica foi utilizando a
cocaina de forma de gradativa - com crescimento exponencial, levando, por exemplo, o
Laboratorio Merck a alavancar o seu emprego de 0,4 quilos em 1883 para 83.343 quilos em
1885, tornando a substancia em um dos principais insumos farmacéuticos na Europa e nos
Estados Unidos (RODRIGUES, 2009, p.31).

Posteriormente, diversas outras drogas, inclusive sintéticas, foram descobertas e 0 seu
consumo disseminado, ainda que a maioria dos Estados soberanos tenha aderido a ideologia
the war on drugs.

Cronologicamente, o primeiro grande conflito de que se tem noticia envolvendo o uso e
a circulacdo de drogas foi a Guerra do Opio. Gerada pela disputa geopolitica-econdmica entre
0s impérios britanicos e chinés, a proibicdo do consumo do 6pio na China ensejou a guerra
entre aqueles povos.

A substancia era consumida livremente em territdrio chinés até que atos governamentais
proibiram sucessivamente a sua importagdo, producdo interna e, em 1813, o fumo do 6pio
naquele pais, em absoluto chogue de interesses com a Coroa Britanica, vez que os ingleses
dominavam o comércio mundial do Opio, cultivado no sudeste asiatico, e possuia como
expressivo mercado consumidor o povo chinés, cujo uso ocorria como forma de lutar contra o
tédio e o stress vivenciados por aquela populacdo (RODRIGUES, 2009, p. 33).

Embora proibido, o consumo do épio subsistiu em locais clandestinos, abertos ao
publico, com a utilizacdo de uma cadeia complexa de distribuidores, propiciando a
radicalizacdo de seu combate: em 1838 foi banido o comércio do 6pio, com o fechamento de
fabricas estrangeiras, destruicdo de 6pio cru, com a determinagdo para que 0s ingleses
entregassem o Opio armazenado em seus navios, sem contrapartida pecuniéria.

Acerca da motivacdo do conflito, Rodrigues (2009) narra:

Diante do quadro [...], ndo se mostra surpreendente a reagdo inglesa as
intensas atividades repressivas chinesas, que culminou com a primeira
Guerra do Opio. A proibicio do comércio do entorpecente pelo Imperador,
que acreditava ser aquele um problema puramente doméstico, levou o0s
ingleses a responderem com o uso da forga, e a desafiar o Império Chinés, o
que acabou levando a guerra e a imposi¢cdo de um tratado entre os dois
paises, assinado em 1842, beneficiando a Inglaterra em seu comércio com o
Oriente (p. 73).

D’Elia Filho (2007) sintetizou o momento historico, as causas e a consequéncia

imediata do proibicionismo radical promovido pelo Império Chinés:

Os ingleses realizavam grandes lucros com o fomento da producgdo de 6pio
na costa oriental da india e, especialmente, com a exportacdo do produto
para a China, onde cerca de dois milhGes de pessoas chegaram a se tornar
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opiémanas e as vendas do 6pio, promovidas pela East India Company,
chegaram a representar a sexta parte do total das rendas da india Britanica.
Isto sem falar nos "opiarios", espécie de botequins do século XIX,
disseminados nas principais cidades da Europa, onde as pessoas consumiam
livremente o dpio. Todavia, na histéria ocorre sempre o inesperado. O
imperador chinés LinTso-Siu decidiu, provavelmente em nome da saude
publica chinesa, apreender e destruir um carregamento de 1.360 toneladas de
opio, que resultou na primeira declaragdo de guerra da Inglaterra & China,
sob o fundamento do "livre comércio”. A rainha da Inglaterra considerou
uma "injustica” contra os seus suditos e o Parlamento inglés autorizou o
envio de tropas para obter "reparages”, culminando com a guerra vencida
pela Inglaterra, que obtém, além de uma indenizagdo, a cessdo de Hong-
Kong, para ali instalar sua base naval e comercial, embora a maior vitoria
tenha sido "a sobrevivéncia do Estado-devedor e dos consumidores de 6pio
gue haviam criado aguele mercado aparentemente infinito™ (p. 41).

A logica da guerra, portanto, foi a conservacdo do relevante mercado consumidor
chinés, ameacado pela retracdo, em virtude da adocdo de politica proibicionista contundente
promovida pelo governo chinés, que restou derrotado no embate, advindo o Tratado de
Nanquim.

Posteriormente, em 1856 eclodiu a segunda Guerra do Opio, ocasido em que, mais uma
vez, as poténcias imperialistas - agora sob o argumento de descumprimento do Tratado
firmado alhures -, tentariam submeter a China ao dominio imperialista.

Campos (2014) esclarece que “nesse segundo conflito as tropas anglo-francesas
conseguiram tomar Pequim; como consequéncia da derrota, o governo da China foi obrigado
a assinar (Tratado de Yien Tsin) um 'acordo' pelo qual a importagdo do opio foi legalizada”
(p. 33).

No ambito mundial, certamente provocados pela disputa da hegemonia politica,
diversos debates no plano internacional foram realizados, tendo na Conferéncia de Xangai,
em 1909, prevalecido a vontade dos Estados Unidos, permanecendo licito o negécio do dpio
para fins medicinais, sem qualquer resultado pratico no contexto mundial, mormente porque
0s europeus sofreram pressdes das industrias Bayer e Merck.

Sob a roupagem do puritanismo protestante, o desejo americano de fomentar o combate
as drogas pelo proibicionismo proporcionou a 12 Convencao sobre Opio, em 1912, que

Explicitamente exigia a limitacdo da producgdo e venda de épio e opilaceos
(morfina), incluindo pela primeira vez a cocaina, que eram as substancias de
maior visibilidade nas sociedades americana e europeia do inicio do século
XX. Estabeleceu-se a necessidade de cooperacdo internacional no controle
dos narcéticos, restringindo-se seu uso ludico, apenas permitindo o uso
meédico (RODRIGUES, 2009, p. 38).

A par da aparente motivacao religiosa, a evolucdo do proibicionismo, sobretudo o norte-

americano, derivou de causas subjacentes, ligadas principalmente as questdes econémicas.
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Aqui reside a andlise critica: a construcdo historica do proibicionismo possui bases seletivas,
com o objetivo precipuo de criminalizar os marginais sociais, estigmatizados e
estereotipados, como bem aponta o paradigma da reacéo social.

O caso do odpio revela-se bastante esclarecedor. A imigracdo chinesa na Califérnia
estava sendo encarada como problematica, haja vista a sua dispensabilidade apds a construcéao
das estradas de ferro. Como elemento inibidor de alegada convulsdo social, criminalizou-se a
conduta do imigrante que se tornou inconveniente.

D’Elia Filho (2007) descreveu o pretexto oculto do agravamento do tratamento legal ao
usuério de opio:

A Liga das Nacdes - embrido da atual ONU (Organizacdo das NacGes Unidas) -
convoca uma reunido para a formacdo da Comissdo de Xangai para tratar da
guestdo do Opio em 1909, sendo que as resolucbes acordadas se referiam,
especialmente, ao 6pio fumado, sendo que os alcaldides dele derivados, tais como a
heroina, a morfina e a codeina, permaneciam fora das recomendacdes restritivas. A
politica de proibicdo, desde o inicio, ja revelava as condicionantes
socioecondmicas da reacdo ao uso e comércio de algumas drogas. O criminélogo
alemdo Sebastian Sheerer nos demonstra, por exemplo, em seu interessante
trabalho sobre a histdria do 6pio nos Estados Unidos, como seus distintos modos de
consumo - fuma-lo, comé-lo ou injeta-lo - foram objeto de uma criminaliza¢do
diferenciada (leia-se proibigéo) [...] "O tipo menos perigoso de consumo em termos
de saude, isto é fuma-lo, foi rapidamente sujeito a criminalizagéo, enquanto o mais
perigoso (injetar-se heroina) foi o Gltimo a ser definido publicamente como
problema social". A explicacdo é muito clara neste caso: era preciso deslocar a
mao-de-obra chinesa - Gnicos fumadores da época - quando se tornou ameagadora
sua competicdo no mercado de trabalho. Assim observamos como para a sua
criminalizacdo predominou o interesse econémico sobre os médicos (D’ELIA
FILHO , 2007, p. 79).

Sebastian Scheerer (1993), referido por D'Elia Filho, arremata que "N&o era intencao
dos americanos ir além do Opio e, se possivel, seus derivados” (1993, p. 172).

O mesmo tratamento se repetiu no tocante a maconha, o alcool e a cocaina. Vera Batista
(2003) desenhou o quadro descortinado pelo inicio do proibicionismo nos Estados Unidos,
baseado no discurso religioso-sanitario declarado, mas que apresentava em suas entranhas
razdes de ordem politico-social:

Nos Estados Unidos, conflitos econdmicos foram transformados em
conflitos sociais que se expressaram sobre determinadas drogas. A primeira
lei federal contra a maconha tinha como carga ideoldgica a sua associagao a
imigrantes mexicanos que ameacavam a oferta de médo-de-obra no periodo
da Depressdo. O mesmo ocorreu com a migracdo chinesa na California,
desnecessaria ap0s a construcdo das estradas de ferro, que foi associada ao
opio. No sul dos Estados Unidos, os trabalhadores negros do algodao foram
vinculados a cocaina, criminalidade e estupro, no momento de sua luta por
emancipa¢do. O medo do negro drogado coincidiu com o0 auge dos
linchamentos e da segregacdo social legalizada. Estes trés grupos étnicos
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disputavam o mercado de trabalho nos Estados Unidos, dispostos a trabalhar
por menores salarios que os brancos (BATISTA, 2003, p. 81).
Idéntico raciocinio foi exposto por Thiago Rodrigues (2008), que acrescentou que 0
mecanismo de controle socioecondmico como fundamento do proibicionismo também foi
utilizado pelas nagdes europeias:

As assustadoras hordas de pobres, imigrantes e negros faziam, supostamente,
uso imoderado de drogas psicoativas, 0 que revelava sua degenerescéncia
moral e fisica, e aumentava o perigo que representavam. Desse modo, era
recorrente, nas primeiras décadas do século XX, entre grupos
proibicionistas, na midia e nos discursos governamentais nos Estados
Unidos, a associagdo direta de negros a cocaina, hispanicos a maconha,
irlandeses ao é&lcool, chineses ao Opio (Szasz, 1993). O despontar de
associagOes moralistas contra psicoativos e da vinculagdo entre minorias e
drogas nao foi exclusividade dos estadunidenses, sendo localizavel em
outros paises das Américas e da Europa (LABATE, 2008, p. 95).

Vislumbra-se, nessa perspectiva, a construcdo da figura do inimigo, para justificar o
controle social da minoria, que se tornou a praxis da politica criminal do combate as drogas.

Exemplo de fracasso do proibicionismo foi a edi¢do da “Lei Seca” - na verdade se
cuidou da Emenda a constituicdo - que teve vida curta (treze anos), apos a expansdo da mafia
no periodo de sua vigéncia. N&o custa enfatizar que a argumentacdo oficial para a liberacdo
foi a geracdo de mais empregos, e a consequente elevacdo da economia e aumento a
arrecadacao de impostos.

Nem por isso houve a mesma atencdo as demais substdncias consideradas drogas
ilicitas. Pelo contrério, o vigor proibicionista, estruturado em normas de direito internacional,
vem apresentado intenso crescimento, irradiando-se mundialmente de forma praticamente
compulséria, como corolario da guerra contra as drogas (war on drugs) patrocinada pelos
Estados Unidos.

N&o sendo objeto desta pesquisa a analise historica profunda do proibicionismo em sede
de direito internacional e nacional - mesmo que por diversos momentos seja inevitavel a sua
abordagem -, com o passar dos anos, ele foi assumindo um carater marcante em todas as
convencles e tratados internacionais sobre drogas consideradas ilicitas, expandindo a
quantidade de drogas e as formas estatais reagentes a circulacdo e ao consumidor de tais
substancias.

Expressdo do controle internacional, sob as luzes inspiradoras do desafio global e da
necessidade de cooperacdo internacional, a Convengdo da ONU de 1988, promulgada no
Brasil em 1991 e ainda em vigor, se constitui em um instrumento repressivo que pretende

combater as organizacOes de traficantes, atraves da ampliagdo das hipdteses de extradicdo,
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cooperacdo internacional e do confisco de ativos financeiros dos traficantes, unificando e
reforcando os instrumentos legais ja existentes, consolidando a ideologia da guerra as drogas
(RODRIGUES, 2009, p. 41).

Obviamente, os seus signatarios se comprometeram a seguir os ditames do instrumento
normativo, que fixou como meta a erradicacdo do cultivo de plantas narcoticas e, dentre o0s
esforcos contra a producdo ilicita, buscou-se 0 monitoramento e o controle de substancias
quimicas usadas no preparo e manufatura de drogas ilicitas, com a finalidade de dedicada
fiscalizacdo aos produtores andinos da coca (RODRIGUES, 2009, p. 42).

Houve a necessidade de identificagdo de um inimigo, objetivando o aumento da
repressao penal e militar, agora viabilizada por meio de tratados e convencdes, justificando a
intervencdo armada no territério hostil, com interferéncias na soberania dos paises da
periferia, os quais, premidos pela situacdo econémica, ndo ousam resistir aos interesses
politicos econdmicos norte-americanos.

O discurso punitivista, fomentado por meio da war on drugs, com sustentaculo na
ideologia da defesa social (RODRIGUES, 2009, p. 56), serviu para incrementar e consolidar a
politica internacional, e, portanto, os controles da dominagéo externa®.

Luciana Rodrigues anota que “a repressdo aos entorpecentes integra a politica exterior
dos EUA, que sdo o maior mercado consumidor de drogas no mundo, e imp8em aos paises
produtores meta de reducdo e de erradicacdo das culturas proibidas. Para isso, ndo poupa
esforcos nem dinheiro, e ameaca com cortes de ajuda militar e econdmica aos paises em
desenvolvimento que ndo se amoldem a sua politica de drogas” (RODRIGUES, 2009, p.56).

Reflexos punitivos, como consequéncias da Convencao, foram evidentes, e ignoraram
realidades territoriais e socioculturais, na medida em que nagdes foram obrigadas, pelas regras
do direito internacional, a adotar medidas que contemplassem a guerra contra as drogas,
preconizada pelos Estados Unidos. Registre-se que em 1998, em Sessdo Especial, a
Assembleia Geral da ONU caminhou a passos lentos para a adocao da politica de reducdo de
danos, conquanto continuasse firme em seu pensamento proibicionista.

Neste diapasao, pertinente a conclusao de Rodrigues:

O discurso punitivo que fundamenta o modelo considera a proibicdo como
Unica opgdo para se lidar com os maleficios da droga. Trata-se de uma
escolha simples em teoria, mas extremamente dificil na préatica, pois se
presume, sem nenhuma base empirica, que a interdicdo da lei penal, sob

%A crimin6loga venezuelana complementa que o argumento da doutrina proibicionista radical “serviu para culpar
nossa populacdo de um problema que ndo lhe pertencia, fazendo, fazendo-a aceitar as medidas econdmicas
internas como uma peniténcia, e desviando sua atengdo de problemas mais centrais do pais. Serviu para iniciar
uma etapa autoritaria dentro da democracia” (CASTRO, 1983, p. 196).
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ameaca de pena, fard as pessoas mudarem seus habitos, gostos e escolhas e
deixar de consumir determinadas substancias, apenas pelo fato de serem
ilicitas. Destaca-se aqui claramente a influéncia do direito penal simbélico
nas justificas da proibicéo, discurso mais nitido a partir da década de 90
(RODRIGUES, 2006, p. 47).

3.2 A LEGISLACAO BRASILEIRA

No Brasil, apds a vigéncia de alguns diplomas normativos, com varia¢fes punitivas,
editou-se a Lei n°11.343/2006, que seguiu 0 modelo proibicionista imposto mundialmente, e
gue vem sendo mitigado gradualmente, por paises como Portugal, Espanha e Italia e Holanda,
com efeitos satisfatorios.

O combate as drogas no territério nacional iniciou de forma mais intensa sob os
auspicios da classe médica, através de um sistema cognominado por Nilo Batista como
médico-policial (BATISTA, 1998, p. 81), sendo interessante ressaltar que Jodo de Deus
Lacerda Menna Barreto, sob a égide da Lei n. 6.368/1976, dando suporte tedrico ao
proibicionismo em terra brasilis, no livro Lei de Tdxicos: Comentarios por artigo, elencou o
decalogo contra a liberacdo ou descriminacdo das drogas (BARRETO, 1996). Nao se pode
olvidar, como noticia historica, que o aludido doutrinador, na época magistrado no TJRJ, por
indicacdo do entdo Ministro da Justica Armando Falcéo, integrou o grupo de trabalho que
elaborou o anteprojeto da referida legislagéo.

Esta pesquisa, vale ressaltar, parte da premissa teorica, fundada pela criminologia
critica, que as normas penais - tal como a Lei de Toxicos - configuram elementos de controle
social, a partir da escolha proposital dos comportamentos criminosos e, muitas vezes por via
de consequéncia, dos clientes preferenciais do sistema penal.

Variados trabalhos nacionais de natureza empirica revelam essa realidade: Batista
(2003); Rodrigues (2006); Oberling, (2011); Rezende, (2011); D’Elia (2011) e Helpes (2014),
todos utilizados como referéncias bibliograficas da vertente pesquisa.

As concluses alcangadas por essas obras cientificas sinalizam que ha, em certa medida,
tendéncia das agéncias formais de controle em associar a figura do traficante a pessoa
perigosa, temida pela sociedade, enquanto ao consumidor se destina o paradigma terapéutico,
pois € considerado um doente. Ainda, como resultado da reagdo social, os individuos
surpreendidos pelas instancias estatais, nas mesmas condicionantes faticas, ora sdo
identificados como traficantes, a merecerem gravosa reprimenda estatal, se pertencerem a

estratificacdo social mais marginalizada, ora qualificados como usuérios, dependentes,
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necessitando de solugdes médicas, caso integrem a camada social que domina a estrutura do
poder.

A legislacdo nacional em curso, prestigiadora da war on drugs e sem negar 0 seu
vinculo com a ideologia da diferenciacdo’®, prescreve medidas para prevencdo do uso
indevido, atencdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas
para repressao a producdo nao autorizada e ao tréfico ilicito de drogas e define crimes
(art.1°)*.

Sobre a lei em vigor, Salo de Carvalho (2010) conclui:

E possivel afirmar que a base ideologica da Lei n.11.343/06 mantém
inalterado o sistema proibicionista inaugurado com a Lei 6.3668/76,
reforcando-0. Neste sentido, a logica discursiva diferenciadora iniciada na
década de 70 é consolidada no novo estatuto, em detrimento de projetos
politicos alternativos (descriminalizadores) moldados a partir das politicas
publicas de reducao de danos.

O péndulo estabelecido entre as graves sangOes previstas aos sujeitos
envolvidos individual ou organizadamente com o tréafico de drogas e a sutil
implementacdo de medidas alternativas de terapéutica penal para usuarios e
dependentes manifestam a logica histdrica da dupla face do proibicionismo:
obsessdo repressivista as hipdteses de comércio ilegal e idealizagdo da
pureza e da normalidade representada por condutas abstémias (ideal da
abstinéncia). Assim, 0 aumento desproporcional da punibilidade ao trafico
de drogas se encontra aliado, bem como potencializa, o projeto moralizador
de abstinéncia imposto aos usuarios de drogas (2010, p. 68-69).

Salta aos olhos o critério legal seletivo sobre a distingdo da condicdo de usuério e do
status de traficante, sendo de bom alvitre mencionar, desde logo, que o tangenciamento
normativo acerca da definicdo sujeito meramente consumidor, para além de uma visdo
penalista (que predominantemente ndo considera o uso de drogas como crime, visto que 0
verbo, isoladamente, ndo se encontra tipificado no art. 28 da Lei n°11.343/2006 - porte para
consumo pessoal), ndo prejudicara o foco deste trabalho, considerando que, sem duavida, o

porte, regra geral, é conduta que precede 0 uso.

10 Segundo Rosa Del Olmo, esse “duplo discurso sobre a droga [...] pode ser conceituado como modelo médico-
juridico, tentando estabelecer ideologia de diferenciacdo”, que possui como caracteristica principal a distingao
entre consumidor e traficante, ou seja, entre doente e delingliente. O primeiro, em razdo de sua condi¢do social,
estaria absorvido pelo discurso médico, consolidado pelo modelo médico-sanitario em voga desde a década de
cinquenta, que representava o estereétipo da dependéncia, enquanto que o traficante era o criminoso, o corruptor
da sociedade” (DEL OLMO, Rosa. A face oculta da droga. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 34).

“BRASIL. Lei n. 11.343, de 4 de maio de 2006.Institui o Sistema Nacional de Politicas Ptblicas sobre Drogas -
Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atengdo e reinser¢do social de usudrios e
dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao autorizada e ao trafico ilicito de
drogas; define crimes e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 24 ago. 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111343.htm>
Acesso em: 1 abr. 2015.
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A Lei n°11.343/2006 emprega respostas estatais diversas ao usuario e ao traficante,
conguanto o bem juridico tutelado pela norma - declarado - seja 0 mesmo: a saude publica.
Preveé o seu artigo 28:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢cdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacdo de servicos a comunidade;

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

Em que pese os convincentes movimentos pela inconstitucionalidade do mencionado
dispositivo legal (KARAM, 191, p. 126), baseados, sobretudo, na ofensa aos principios da
intervencdo minima e da alteridade (FAVORETTO, 2012, p. 137-147), o Supremo Tribunal
Federal considerou que as condutas nele referidas ndo restaram descriminalizadas, mas, tdo
somente, foram despenalizadas®.

Por outro lado, com a tdo criticada multiplicidade de verbos, preconiza o artigo 33:

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

Ambos os tipos retratam crimes de acdo multipla ou de contetdo variado, configurando-
se o trafico ilicito de drogas quando realizada uma das condutas imediatamente acima
descritas, quase que inviabilizando a caracterizacdo de crime tentado.

Nesse sentido explicam Gilberto Thums e Vilmar Pacheco:

A lei elencou 18 verbos no art. 33, caput, 14 verbos no seu § 1°, bem como
varios outros nos diversos tipos penais, procurando com isso cercar todas as
possibilidades de condutas relacionadas a drogas para considera-la tipica.
Por outro lado, é preciso compreender que, mesmo realizando o agente
varios comportamentos descritos nos tipos, num Unico contexto féatico,
incidira apenas uma vez na lei repressiva, visto que o bem juridico lesado é o
mesmo: a saude publica. Exemplificando: o agente que for flagrado na rua
vendendo cocaina e que também traz consigo maconha e haxixe, bem como
ainda guarda em casa certa quantidade de LSD, na verdade, praticou varias
condutas tipicas, mas sofrerd sangdo Unica pela infringéncia ao art. 33,
porque o crime € contra a salde publica e ndo contra um ndmero
indiscriminado de pessoas (THUMS; PACHECO, 2010, p. 48).

Para a classificacdo da conduta dos agentes, o aparato estatal devera levar em conta o
quanto prescrito no artigo 28, §2°, da Lei n°11.343/2006:

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 430105 QO, Recorrente: Ministério Piblico do Estado do Rio de
Janeiro, Recorrido: Juizo de Direito do X Juizado Especial Criminal da Comarca do Rio de Janeiro e Juizo de
Direito da 292 Vara Criminal do Rio de Janeiro. Relator: Ministro Sepulveda Pertence, Primeira Turma, julgado
em 13/02/2007, p. 69.
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Art. 28 [...]

§ 2° Para determinar se a droga se destinava a consumo pessoal, 0 juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condicbes em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

Neste ponto, a seletividade realizada pela criminalizag&o primaria é palmar e impulsiona
a criminalizacdo secundaria, estimulando a formulacdo de juizos a partir de second codes,
baseados em preconceitos e esteredtipos. Ora, desde o primeiro contato da instancia formal,
por meio da policia, serd direcionado pelo local, circunstancias sociais e aos antecedentes do
agente.

Portanto, exige-se a seguinte reflexdo: € legitimo que a pratica das condutas previstas no
artigo 33 e em outros tipos legais equiparados, conjugada com o local da apreensao da droga,
as circunstancias sociais e a existéncia de decisdo condenatoria traga para o resto da vida do
traficante o estigma negativo atribuido pela sociedade/legislacao?

Pelo visto, nesse contexto, o Estado pouco ou nada se importa na producdo de politicas
publicas ou mesmo com a sua mora social, deixando de reconhecer, a guisa de exemplo, sua
co-culpabilidade™ pela reimersdo do sujeito no mundo do crime, trajando-lhe, novamente, as

vestes do inimigo declarado do Estado.

3.3 O NARCOTRAFICANTE E O USUARIO DE DROGAS: O DIREITO PENAL DO
INIMIGO E A INFLUENCIA DA MIDIA

A lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006, tratou de forma bastante distinta a pessoa que
incide em um dos dezoito verbos do seu art.33 e o individuo que praticou uma das cinco
condutas descritas no art.28 da mesma legislacdo, equiparando a primeira conduta a crime
hediondo, atraindo toda a rigidez da Lei n°8.072/1990 (de cunho altamente aflitivo e

repressor). Os verbos que compdem os nucleos dos preceitos incriminadores possuem certa

13 Juarez Cirino dos Santos, em tema de co-culpabilidade assevera: “Hoje, como valoragio compensatoria da
responsabilidade dos individuos inferiorizados por condi¢des sociais adversas, é admissivel a tese da co-
culpabilidade da sociedade organizada, responsavel pela injustica das condicBes sociais desfavoraveis da
populacdo marginalizada, determinantes de anormal motivacdo da vontade nas decisdes da vida. Em sociedades
pluralistas, as alternativas de comportamento individual seriam diretamente dependentes do status social de cada
individuo, com distribuicdo desigual das cotas pessoais de liberdade e determinacdo conforme a respectiva
posicdo de classe na escala social: individuos de status social superior, maior liberdade; individuos de status
social inferior, maior determinacdo. Em conclusdo, se a motivagdo anormal da vontade em condic¢Bes sociais
adversas, insuportaveis e insuperaveis pelos meios convencionais pode configurar situacdo de conflito de
deveres juridicos, entdo o conceito de inexigibilidade de comportamento diverso encontra, no flagelo real das
condigBes sociais adversas que caracteriza a vida do povo das favelas e bairros pobres das areas urbanas, a base
de uma nova hip6tese de exculpagdo supralegal, igualmente definivel como escolha do mal menor — até porque,
em situagdes sem alternativas, ndo existe espago para a culpabilidade” (op. cit., pp.348-349).



37

similaridade, integrando os dois tipos penais as condutas adquirir, guardar, tiver em
depdsito, transportar ou trouxer consigo, exsurgindo que a diferenca do enquadramento de
uma ou outra infracdo penal reside no elemento subjetivo do tipo penal do art.28", ou seja, a
finalidade de agir descrita com “para consumo pessoal” (SILVA, 2013).

A lei de drogas dispensou enorme severidade ao traficante®, com previsdo de pena
minima de cinco anos e o regime integralmente fechando, vedando-se a conversdo da pena
privativa de liberdade em restritivas de direito. Apds intenso debate doutrinario e
jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal concluiu que a determinacdo da execucdo da
pena no regime integralmente fechado ofenderia o principio da individualizacdo da pena e a
impossibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos'’. Em

¥ Carvalho (2010) lecionou que ao “comparar as elementares tipicas do art.28 e do art.33 da Lei de Drogas,
assim como ocorria entre o art.12 e 16 da Lei 6.368/76, percebe-se que em relacdo aos elementos objetivos do
tipo, ou seja, as circunstancias que permitem identificar empiricamente a conduta para que se estabeleca o juizo
prévio de incriminacdo, existe espantosa similitude, quando ndo plena correspondéncia. Processo idéntico em
relacdo aos verbos nucleares. [...]. Vé-se absoluta correlagdo dos verbos do art.28 com as hipéteses previstas no
art.33. O diferencial entre as condutas incriminadas, e que sera o fator que deflagrara radical mudanca em sua
forma de processualizagdo, é exclusivamente o direcionamento/finalidade de agir (para consumo pessoal),
segundo as elementares subjetivas do tipo do art.28”.

1> carvalho (2010) propde a releitura das formas de averiguacdo do elemento subjetivo do art.33 da lei de
drogas, “procurando encontrar formas de clausura do referido tipo, tendo em vista os efeitos patologicos de sua
porosidade. A proposta se justifica em decorréncia dos custos produzidos pela excessiva puni¢do de condutas
com escassa danosidade social ou com reprovabilidade sensivelmente menor do que aquelas relacionadas ao
comércio ou a producdo ilegal de drogas, notadamente com o radical acréscimo na quantidade de pena trazido
pela recente legislacdo”. Complementando, Greco (2003), exigindo a habitualidade dos atos de traficancia e o
intuito de aferir vantagem econémica, pontuou precisamente: “Se 0 legislador quis ser autoritario, fazendo uso
de um mecanismo nazista para punir além do que seria legitimo em um Estado Social de Direito, interpretemos
democraticamente essa norma autoritaria, a0 menos para restringir a sua aplicacdo aos casos em que realmente
exista um ‘traficante’. O que faz de alguém, contudo, um traficante? Temos de tatear um pouco, porque,
obviamente, um direito penal de autor, como o que se esta a interpretar, & sempre impreciso e autoritario. Ainda
assim, talvez seja possivel enumerar dois elementos que devem estar presentes para que se possa falar em um
traficante. Em primeiro lugar, o sujeito deve praticar os atos ndo esporadicamente, mas com certa frequéncia:
este requisito objetivo € a habitualidade. Com isso, todos aqueles que praticaram um dos verbos capitulados no
art. 12 uma Unica vez ficam excluidos do alcance deste dispositivo. Mas se exigirmos unicamente a
habitualidade, a mde que sempre compra a droga para depois entrega-la ao filho nele estaria abrangida. Dai
porque é preciso um segundo elemento, de indole subjetiva: o intuito de auferir vantagem econémica. Traficante
é sO quem pratica, com habitualidade e intuito de auferir vantagem econdmica, as condutas descritas no art. 12.
A habitualidade, é claro, deverd ser comprovada, ndo se presumindo unicamente pela realizacdo de uma das
acOes. Sem este elemento objetivo (habitualidade) e este outro subjetivo (intuito de auferir vantagem
econdmica), ndo ha como chamar alguém de traficante, donde decorre: sua conduta ndo se enquadra, em
absoluto, no art. 12”.

18 Casara (2015), sobre o assunto, escreveu “A recente lei n°11.343/2006, ao acompanhar as orientagdes politico-
criminais dos paises centrais, baseia-se na severa repressao das condutas selecionadas e etiquetadas como tréfico
de drogas, ao passo que aposta, a0 menos no plano discursivo, na reducdo dos danos suportados pelos usuarios
ou dependentes. Percebe-se, pois, que o legislador reproduziu, em linhas gerais, a dicotomia, que ja existia na lei
n°6.368/1976, entre usudrios e traficante. Porém, a vagueza da estrutura criminalizadora, derivada da forma de
construcdo da tipicidade penal nos delitos de trafico e de porte para consumo (registre-se que a ‘finalidade de
agir’ € o critério adotado a distingdo entre o crime de trafico de drogas e o de porte para consumo), acaba por
criar problemas a identificacdo do crime, o que da margem ao arbitrio da policia, do Ministério Publico e do
Poder Judiciario”.

70 Senado Federal, utilizando da competéncia constitucional prevista no art.52, X, em 15 de fevereiro de 2012
editou a Resolugdo n°5/2012, que suspendeu a execugdo da expressdo "vedada a conversdo em penas restritivas
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que pese o poder judiciario, por meio de seu 6rgdo de clpula, ter atenuado, timidamente, 0s
efeitos repressivos e encarceradores da legislacdo penal especial, a explosdo do
aprisionamento, tendo como uma de suas causas a prisao pelo trafico de drogas, é evidente™.

Ao sujeito surpreendido portando substancias para consumo pessoal™

serdo impostas
medidas que, apesar de serem dotadas de certo constrangimento a liberdade individual, ndo
trazem a possibilidade de prisdo nos moldes tradicionais, aplicando-lhe o modelo meédico-

juridico, optando pela ideologia da diferenciacio®®*

pela acentuada bipolarizacdo do
tratamento das figuras identificadas como protagonistas do cenario da lei de drogas: o
traficante e o usuério, sendo que a resposta punitiva possui como limites sancionatérios
justamente tais personagens (SILVA, 2013).

Esse modelo medico-sanitario-juridico de controle dos sujeitos envolvidos com as
substancias consideradas drogas tem como principal caracteristica tracar uma clara distincao
entre a figura do consumidor e do traficante, relacionando o primeiro a categoria de doente e
este & classe de delinquente, recaindo sobre os traficantes o discurso do qual se extrai o
estereodtipo do criminoso corruptor da moral e da sadde publica (CARVALHO, 2010).

A intencdo legislativa, pretendendo dar um tratamento mais vigoroso em termos

aflitivos ao traficante, trouxe como resultado, na verdade, uma maior repressao ao usuario e

de direitos” do § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343/2006, declarada inconstitucional por deciséo definitiva do
Supremo Tribunal Federal nos autos do Habeas Corpus n® 97.256/RS.

8 Segundo dados do Infopen coletados em junho de 2014 (disponibilizado em
<http://www.justica.gov.br/noticias/estudo-traca-perfil-da-populacao-penitenciaria-feminina-no-brasil/relatorio-
infopen-mulheres.pdf>. Acesso em 2 mar 2016), a populacdo prisional masculina em decorréncia do trafico
alcanga 23% do total de pessoas privadas de liberdade (607.731) e que em torno de 58% das mulheres que estéo
custodiadas (37.380 presas) possuem vinculagdo penal por envolvimento com o trafico de drogas ndo
relacionado a grandes redes de organizagdes criminosas. A maioria dessas mulheres ocupa uma posicdo
coadjuvante nesse tipo de crime, realizando servigos de transporte de drogas e pequeno comércio; muitas sdo
usuarias, sendo poucas as que exercem atividades de geréncia do tréafico.

1% Seguindo o quanto afirmado por Silva (2013), entendemos que ndo é adequado falar em delito de “uso de
drogas”, pois a conduta de “usar” ¢ atipica.

“D’Elia Filho (2007) esclarece que a “Convengdo Unica sobre Estupefacientes de 1961, que resulta num
protocolo assinado, em 1972, pelos Estados participantes, inicia a ‘ideologia da diferencia¢do’ a partir do modelo
médico-juridico que, segundo Rosa Del Olmo, tem como principal caracteristica distinguir o traficante, definido
como criminoso, do consumidor, tratado como doente. [...]. O discurso juridico passa a ser influenciado por um
discurso médico e, conforme observacdo da crimindloga venezuelana, desse encontro se difundiu o estere6tipo
da dependéncia para o consumidor, com o qual se inicia a experiéncia de diferentes tratamentos ao longo da
década. Em fevereiro de 1966 foi aprovado nos EUA o Narcotic Rehabilition Act, pelo qual se permite ao
consumidor no curso de um processo penal, optar por uma espécie de ‘medida de seguranga’ ao escolher entre
um tratamento médico ou a prisdo. Nessa lei encontra-se a origem da recém descoberta ‘Justiga Terapéutica’,
que vem ‘encantando’ magistrados e promotores de justica como a grande novidade do século XXI, mas que na
realidade nada mais faz do que confirmar a ‘ideologia da diferenciagdo’ estabelecida nos anos 60: para
consumidor, um médico, um psic6logo e um assistente social; para o traficante, um carcereiro”

21 Moretto (2014), criticando a ideologia da diferenciacdo, defendeu que, assim como o usuario, os individuos
gue sdo demonizados como traficantes necessitam de tratamento, na medida em que, depois de cumprir sua pena,
retornara a sociedade que o enclausurou, ja portando todos os esteredtipos do aprisionamento decorrente da
hipercriminalizacéo.
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ao pequeno e médio traficante?, ndo bastasse a imensa desproporcao do preceito incriminador
— a pena minima cominada as condutas do art.33 corresponde a cinco anos. Este efeito
colateral foi provocado, ao lado da demonizagdo do traficante®, em virtude da sensacdo de
que a agéncia policial possui de que o usuario nao é punido, pela tendéncia a incriminacéo de
pequenos usuarios, mesmo ndo problematicos, que estariam a merecer rigorosa resposta
penal.

D’Elia Filho (2007) mencionou que a partir do estabelecimento médico-juridico, com a
bipolaridade de tratamento, e com a instalacéo revigorada da guerra as drogas e da exploséo
dos movimentos de lei e ordem, 0 traficante passou a ser encarado como o “inimigo” a ser

combatido®*®. Carvalho (2010) partilhou que a definicdo das metanormas que orientardo a

%2 Greco (2003) ainda sob a vigéncia da lei anterior que previa pena minima de trés anos ao traficante, sustentou
a falta de proporcionalidade da pena: “Qual seria o motivo de punir com pena analoga a de uma extorsdo ou de
lesdes corporais seguidas de morte uma a¢do como a de “guardar” tdxico, se quem pratica esta Ultima conduta
ndo parece estar, em principio, lesando bem juridico algum? O motivo, costuma-se dizer, é a salde puablica. Os
crimes da Lei de Toxicos, ao contrario dos que acima referimos, tutelam ndo bens juridicos individuais, mas
supra individuais. E — prossegue o discurso — aquele que pratica uma das condutas do artigo 12 lesiona, ou ao
menos pde em sério perigo, a salde publica, bem de interesse de todos os cidaddos. Mas tal argumentacdo nao
convence. Isso porque os outros crimes que tutelam bens juridicos supra individuais nada menos valiosos que a
salde publica ndo preveem penas tdo severas. Assim, por ex., o incéndio (art. 250), a explosdo (art. 251), a
inundacéo (art. 254) sdo punidos com 3 a 6 anos de reclusdo. Um crime bem préximo, em contetdo de desvalor,
ao crime de trafico de entorpecentes ¢ o do art. 278, do CP: ‘fabricar, vender, expor a venda, ter em deposito
para vender ou, de qualquer forma, entregar a consumo coisa ou substancia nociva a saude, ainda que ndo
destinada a alimentacéo ou a fim medicinal’. E, mais uma vez, a pena ¢é consideravelmente menor: detengéo, de
1 a3 anos, e multa. Pena similar a do trafico de entorpecentes recebem somente a¢es bem mais lesivas e graves,
como a provocacdo de um desastre rodovidrio (art. 260, 8 1°: 4 a 12 anos de reclusdo). Em segundo lugar, o
argumento ndo convence também porque varias dentre as agdes previstas na norma incriminadora ndo
representam qualquer ameaca a sadde publica. Por mais abstrato que seja o conceito de perigo abstrato adotado,
condutas como ‘ter em Depdsito’, ‘guardar’ ou ‘trazer consigo’ substancia entorpecente em nada prejudicam o
referido bem juridico. Portanto, considera¢cBes que digam respeito ao valor do bem juridico ndo justificam a
exasperacgdo da pena”.

23 Batista (2003) esclareceu que esse “processo de demonizagdo do trafico de drogas fortaleceu os sistemas de
controle social, aprofundando o seu carater genocida. O nimero de mortos na ‘guerra ao trafico’ estd em todas as
bancas. A violéncia policial é imediatamente legitimada se a vitima ¢ um suposto traficante”, concluindo: “O
mercado de drogas ilicitas propiciou uma concentracéo de investimentos no sistema penal, uma concentragdo dos
lucros decorrentes do trafico e, principalmente, argumentos para uma politica permanente de genocidio e
violacdo dos direitos humanos contra as classes vulneraveis: sejam eles jovens negros e pobres das favelas do
Rio de Janeiro, sejam camponeses colombianos, sejam imigrantes indesejaveis do Hemisfério Norte”.

* D’Elia Filho (2007), sobre o tema, advertiu: “Associando a imagem do ‘traficante’ a de um ser violento e
cruel, ao contrério da real dimensdo daqueles que sdo selecionados para ingressar no sistema penal pela préatica
do delito de trafico, o discurso moral na perspectiva da diferenciacdo (traficante X usuério) passa a exercer um
papel relevante no sistema penal. Enquanto a imensa maioria de traficantes desarmados e ndo violentos sdo
encarcerados, os veiculos de comunicagio justificam as agdes do sistema penal através do chamado ‘combate a
violéncia’”.

#Zaffaroni (2007) ponderou que a “esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo consiste em
gue o direito lhe nega sua condi¢do de pessoa. Ele so é considerado sob o aspecto do ente perigoso ou daninho.
Por mais que a ideia seja matizada, quando se propde estabelecer a distin¢éo entre cidaddos (pessoas) e inimigos
(ndo-pessoas), faz-se referéncia a seres humanos que sdo privados de certos direitos individuais, motivo pelo
gual deixaram de ser considerados pessoas, e esta € a primeira incompatibilidade que a aceitagdo do hostis, no
direito, apresenta com relacéo ao principio do Estado de direito (...) A rigor, quase todo o direito penal do século
XX, na medida em que teorizou admitindo que alguns seres humanos sdo perigosos e sO por isso devem ser
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atividade das agéncias administrativas, judiciais e executivas serd pautada pelo pensamento
etiologico atinente & formulacao do tipo ideal de criminoso, induzindo a performance do agir
policial e do raciocinio judicial decisorio.

Alias, o direito penal do inimigo justificado na origem para combater o terrorismo
(JAKOBS, 2012)?®, com restricio de garantias fundamentais, unido & doutrina da defesa
social, de inegavel influéncia do positivismo criminoldgico, embasa a modelo de repressao
estatal denominado guerra as drogas, também adotado pelo Brasil, a pretexto de proteger a
sociedade daquele individuo tido como uma verdadeira ameaca a ela (GRECO, 2003)%".

Essa ideia de protecdo do inimigo, com a tutela da seguranca da comunidade do povo,
se apresentou como instrumento politico do sistema penal nazista (FERRAJOLI, 2013)%.

Fragoso (2015) demonstra que aquele sistema penal deveria se voltar contra aqueles que

segregados ou eliminados, coisificou-os sem dizé-lo, e com isso deixou de considera-los pessoas, ocultando esse
fato com racionaliza¢des”.

% Defendeu Jakobs (2012): “quem ndo presta uma seguranga cognitiva suficiente de um comportamento pessoal
ndo s6 ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas o Estado ndo deve trata-lo, como pessoa, ja que do
contrério vulneraria o direito & seguranca das demais pessoas. Portanto, seria completamente erréneo demonizar
aquilo que aqui se tem denominado Direito Penal do inimigo”.JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio.
Direito Penal do inimigo: noces e criticas. 6. ed. Tradu¢do André Luis Callegari e Nereu Jose Giacomolli.
Porto Alegre: Livraria do advogado Editora, 2012.

%" Interessante conclusio chegou Greco (2003), quando ainda vigorava a lei n°6.368/1976: “O art. 12 se aplica a
este primeiro grupo de pessoas, que, aos olhos da lei, € composto de individuos sumamente abjetos, que
enriquecem as custas do vicio e da miséria alheia, ou que pelo menos contribuem para que 0s outros continuem
no caminho da perdi¢do. ‘Guardar substincia entorpecente’ ¢, aos olhos do legislador, uma acdo tdo grave
guanto causar um desastre ferroviario, porque quem a comete € uma pessoa imoral, que explora a debilidade
alheia, fazendo dela expediente para a propria locupletagdo. Quem guarda téxico ndo é punido porque guarda,
mas porque trafica. A finalidade desta norma incriminadora estaria, assim, menos em prevenir atos do que em
punir traficantes; ao punir inclusive condutas socialmente neutras, tem em vista personalidades socialmente
nocivas. Noutras palavras: a norma do artigo 12 s6 aparentemente descreve a¢des proibidas. Na verdade, ela
busca € a figura do traficante. N&o se trata de um tipo que descreve uma conduta proibida, mas de um tipo de
autor, se bem que camuflado por trds das varias e varias e vérias a¢cbes mencionadas. Ocorre que, ao arrolar entre
elas condutas ndo ameagadoras para o bem juridico salde publica, o legislador se traiu, mostrando que ndo quer
proibir s6 agdes, mas personalidades, autores”.

“8Ferrajoli (2013) apontou que também durante o fascismo medidas de prevengao as classes ou pessoas perigosas
foram adotadas pelo Texto Unico das leis de seguranca publica 773, de 18.03.1931. O doutrinador com base a
redagdo original do titulo VI, com a denominagdo “Disposi¢des relativas as pessoas perigosas para a sociedade”,
reproduziu as medidas que fortalecem o seu esclarecimento: “a) o encaminhamento para um instituto de
assisténcia ou beneficéncia das pessoas reconhecidas pelas autoridades locais de seguranga publica como indbeis
a qualquer trabalho proficuo e que ndo tenham meios de subsisténcia e nem parentes reconhecidos por lei para
conferir-lhes alimentos e condi¢Bes de poder presta-los (art.154); b) a repatriagdo “obrigatdria” das pessoas
suspeitas (ndo era dito outra coisa) em face de sua “conduta” e que ndo dao “conta de si”, daquelas “perigosas
para a seguranca publica ou para a moralidade publica” (art.157) e também, “se necessario”, dos condenados por
delito a pena de detengdo depois de sua saido do cércere (art.162); ¢) a “repreensao” para os “ociosos”, para “os
vagabundos habituais, aptos para o trabalho que ndo tenham meios de prover sua subsisténcia, ou suspeitos de
viver Gnica e exclusivamente de agdes delituosas™, para “as pessoas designadas pela opinido publica como
perigosas socialmente ou para os ordenamentos politicos do Estado”, e também os “difamados™ (art.164), isto €
“designados pela opinido publica como habitualmente culpaveis” de determinados crimes (art.165); d) o
“confinamento de policia de 1 a 5 anos “em uma colonia ou uma comuna do reino diversa da residéncia do
confinado”, dos admoestados e dos difamados quando “sejam perigosos a seguranga publica” e também daqueles
“que com eles se desenvolvam ou tenham manifestado propdsito de desenvolver uma atividade tendente a
subverter violentamente os ordenamentos politicos, econdmicos ou sociais constituidos pelo Estado ou uma
atividade tal que venha a afrontar os interesses nacionais” (art.180 e 181): em outras palavras, dos antifascistas”.
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desde o inicio, eram perigosos, pelo mero fato de ndo pertencerem a raca escolhida (os judeus
e 0s ndo arianos), mas também contra todos aqueles que, embora de inicio pudessem ser
qualificados como alemaes, se tornassem perigosos por ousarem ser infiéis a comunidade do
poVvo.

A rotulacdo de inimigo parece legitimar a agdo estatal preconceituosa e deveras
rigorosa, que, a bem da verdade, brutaliza o individuo, inserindo-o no ciclo da violéncia.
Karam (2009) assinala que “os diferenciados, estigmatizados, demonizados, hostilizados,
excluidos, assumem o Unico papel que lhes ¢ reservado, questionando em seguida: “se sdo
vistos como ‘monstros’, ‘violentos’, ‘maus’, ‘inimigos’, COMO Se espantar ou se indignar
quando agem com violéncia ou crueldade? Se ndo Ihes reconhecem direitos, por que deveriam
respeitar direitos alheios?”.

O estabelecimento do inimigo social na pessoa do traficante, e, consequentemente, a
expansao do direito penal, sera o elemento que justificara o poder politico do Estado que

emprega o direito penal como instrumento de politica social®

, por meio de uma aparente
eficiéncia repressiva na luta contra o crime. Ndo se pode negar que esse discurso capitaliza
votos junto ao eleitorado, apresentando efeitos politicos claros de conservacdo/reproducéo do
poder (SANTOS, 2008).

No ambito processual penal, Duclerc (2011), reconhecendo a desestruturacdo do Estado
Providéncia, afirmou que os niveis de violéncia do sistema penal sdo aumentados
gradativamente como uma espécie de compensacdo que garante a manutencao da estabilidade
social e da dominacdo de uma classe de pessoas sobre outras, sempre através do fomento a
cultura do medo® e da criacdo de inimigos ptblicos como o traficante, abrindo 0 caminho
para a utilizacdo infecunda do Direito penal, que na sua forma mais brutal, justifica a detencédo
ilegal de pessoas, sem o devido processo legal®..

Segundo Jakobs (2012), distin¢do entre cidaddos e inimigos no ambito da imputacao

penal, ocorreria desse modo:a) o cidaddo € aquele que pratica crimes normais, que preserva

#D’Elia Filho (2015) pontuou que “é na figura do inimigo que podemos encontrar o elemento juridico-politico
que traduz a recepcdo secular da vida nua na modernidade. O inimigo, enquanto estranho, passeia na teoria
politica como a chave mestra da excecdo soberana”, arrematando que “entre os inimigos construidos na
sociedade, cuja genealogia remete & propria ideia do pacto social civilizatério da modernidade, encontra-se o
criminoso, muitas vezes reconhecido como delinquente barbaro ou estranho”.

%0 para Batista (2005), “a difusdo do medo do caos e da desordem tem sempre servido para detonar estratégias de
disciplinamento e controle das massas populares”. E Feletti (2014) arremata: “o medo ¢ usado de forma
consciente para manipular as forgas populares, revelando-se uma importante ferramenta estatal para se alcancar o
consenso no ambito da sociedade para o recrudescimento penal (...)”.

31 Jesus (2015) constatou o seguinte quadro a respeito: “As drogas assumem, neste cenério, a figura de um
inimigo que precisa ser eliminado. A partir de argumentos de guerras as drogas, ocorrem uma série de violagGes
de direitos das quais o Estado Democratico de Direito ndo consegue fazer frente”.
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uma atitude de fidelidade juridica intrinseca, uma base subjetiva real capaz de manter as
expectativas normativas da comunidade, conservando a qualidade de pessoa portadora de
direitos, porque nao desafia o sistema social;b) o inimigo é autor de crimes de alta traicao, que
assume uma atitude de insubordinacdo juridica intrinseca, uma base subjetiva real capaz de
produzir um estado de guerra contra a sociedade, com a permanente frustracdo das
expectativas normativas da comunidade, perdendo a qualidade de pessoa portadora de
direitos, porque desafia o sistema social.

Com essas consideracOes, com a identificacdo do inimigo, e a sua distin¢do em relacdo
aos “homens de bem”, que ocasionalmente praticam delitos normais, que ndo atingem a
sociedade, justifica-se a guerra, convindo enunciar que a exclusdo do primeiro reafirma a
coesdo social e a identificacdo da segunda camada (GOMES, 2015).

Deve ser consignado que a eclosdo da guerra as drogas®?****, definindo o traficante
como o inimigo preferencial a ser combatido (ao lado da prépria substancia que legislacéo
define como ilicita, e que frequentemente é personificada pelos 6rgdos estatais que integram a
etapa de criminalizacdo secundéria), teve uma contribuicdo decisiva da midia®*, que atua
como ente informal consolidador daquele discurso bélico, concorrendo para as representacées
que serdo feitas pelas agéncias de criminalizacdo sobre aquele ser do “mal”.

Uma vez qualificado como inimigo®®, as noticias sobre o traficante assumem um

interesse publico destacado, pouco importando se a sua conduta, de fato, apresenta perigo

%2 Carl Schmitt (2009, apud D’Elia Filho, 2015) reconheceu “que a declaragio de guerra é um pressuposto da
pacificacdo, correlata a declaragdo da existéncia de um inimigo para que o Estado se torne “‘uma unidade politica
organizada, internamente pacificada, fechada territorialmente em si e impenetravel para estranhos”.

*D’Elia Filho (2015), esclarecendo o objetivo da estratégia bélica (ndo s6 armada, mas também discursiva e
legislativa), defendeu que a “chamada ‘guerra as drogas’ passa a ser um recrutador eficaz de clientela para a
letalidade de nosso sistema penal. Ndo é mera coincidéncia ‘que a politica criminal de drogas hegemoénica no
planeta se dirija aos pobres globais indiscriminadamente: sejam eles jovens favelados no Rio, camponeses na
Coldmbia ou imigrantes indesejaveis no hemisfério norte. Os traficantes de drogas passam a constituir uma
‘categoria fantasmagorica’, na expressdo de Vera Malaguti Batista, ‘uma categoria policial, que migrou para a
academia, para o jornalismo, para a psicologia e que ndo tem cara, ndo € mais humana. Assim, a expressao
‘guerra as drogas’ soa como uma metafora, pois oculta que, como toda guerra, esta voltada para atingir pessoas
identificadas como inimigas”.

3 Christie, 1998 (apud D’Elia Filho, 2015) informou que “na pratica, a guerra contra as drogas abriu caminho
para a guerra contra as pessoas tidas como menos Uteis e potencialmente mais perigosas da populacéo, aquelas
que Spitzer chama de lixo social, mas que na verdade sdo vistas como mais perigosas que o lixo. Elas mostram
que nem tudo estd como devia no tecido social, e a0 mesmo tempo sédo uma fonte potencial de perturbacdo. Na
terminologia de Spitzer, elas se tornam ao mesmo tempo lixo e dinamite”.

% Gomes (2015) afirmou que os “mass media exercem um papel inegavel na constitui¢io do panico moral e no
seu fortalecimento, sobretudo pela forma como representam a delinquéncia. Nao se pode olvidar que o contato
do publico com o crime depende substancialmente da construcdo midiatica da realidade e, portanto, de fontes
secundarias de informacdo. Nesse sentido, Yvonne Jewkes observa que a midia cria um ambiente cultural em
que certos tipos de comportamento criminoso séo retratados com mais frequéncia e com mais intensidade do que
outros”.

% Na perspectiva midiatica, o panico moral provocado pelo reconhecimento do inimigo na pessoa do traficante,
sem qualquer base racional, é sensivelmente robustecido pelos mass media (Gomes, 2015), fazendo crer, de
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social, interessando, na realidade, se o produto é venddvel com a maquiagem operada
assiduamente pela midia: a dramatizacéo.

Ndo se pode negar que a televisdo, devido a sua utilizacdo em massa e 0 seu
elevadissimo alcance, atualmente € o meio mais propicio para difundir tal ideia no imaginario
popular, fomentando e formatando a opinido publica®’, fazendo com que se concentre nesse
meio a maior propaganda contra o inimigo mencionado. Além disso, 0 seu cliente mais
interessante € o proprio poder publico, que, zeloso por este “formidavel instrumento de
manuten¢do da ordem simbodlica” (BOURDIEU, 1989, p. 31), verdadeiramente € 0 maior
patrocinador das guerras as drogas.

A tecnologia empregada na televisdo permite que, no campo dos mass media, seja a
midia onde mais corriqueira e sorrateiramente ocorre a manipulacdo da informacdo. Gomes
(2015) explicou que as raz@es para que isso ocorra residem fundamentalmente na limitacdo de
tempo inerente ao ambiente televisivo, que impde ao discurso restricdes que dificultam a
compreensdo da informacgdo e a tecnologia que associa imagens a linguagem oral, com
proeminéncia ao aspecto visual®, dai porque alguns programas prestigiam as transmissdes ao
vivo como forma de incutir que aquilo que se passa, com a narracdo em segundo plano, é
verdade.

O papel desempenhado pelos meios de comunicacdo reforca a imagem nefasta do
traficante, especialmente porque no Brasil as redes de midia estdo desde sua origem, no

tocante as suas relagdes com o poder, ligadas as forcas conservadoras e autoritarias®®. Para

acordo com a légica capitalista que orienta a midia, que é altamente rentavel, cooptando apoio publicitario de
varios conglomerados empresariais.

37 Conforme Bourdieu (1997) “H4 uma propor¢io muito importante de pessoas que ndo 1éem nenhum jornal; que
estdo devotadas de corpo e alma a televisdo como fonte UGnica de informagdes. A televisdo tem uma espécie de
monopdlio de fato sobre a formag&o das cabecas de uma parcela muito importante da populagdo. Ora, ao insistir
nas variedades, preenchendo esse tempo raro com o vazio, com nada ou quase nada, afastam-se as informagdes
pertinentes que deveria possuir o cidaddo para exercer seus direitos democraticos.

¥ Gomes (2015) indicou que o “poder da imagem — e sua aptiddo para eliminar qualquer debate sobre as
circunstancias ndo reveladas do que se vé, limitando o convencimento do publico apenas aquilo que é visto —
sobrepBe-se frequentemente aos limites éticos do jornalismo. Para captar o visual e ter o acesso a todas as
facilidades que ele proporciona — pois o que se vé ndo se discute — vale tudo. Tornou-se frequente a apresentacao
de uma ‘testemunha’ ou de alguém que ‘sabe’ algo sobre o crime, e que presta entrevista ao jornalista com
identidade ‘protegida’ pela distor¢ao de sua imagem e sua voz. Assim, divulga-se uma verséo dos fatos — que era
de conhecimento prévio do repérter — sem que se conhega o seu autor. O contorno de clandestinidade desse
relato inspira no publico a impressdo de que aquela ‘testemunha’ se encontra em situagao de grave risco, e que o
responsavel por isso € o suspeito. Uma conclusdo seguramente alimentada no plano do imaginario, ja que o
depoimento de uma testemunha sem rosto jamais sera confiavel”.

% Ppara se constatar essa realidade, recomenda-se a leitura da obra “A Histéria Secreta da Rede Globo”, acerca
das origens e desenvolvimento da maior rede de comunicagdes do Brasil, inclusive as suas ligagdes com o grupo
norte-americano Time-Life, de autoria de Daniel Herz (1991).
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capturar a atencdo e convencer e o telespectador®’, o ouvinte ou 0 mero espectador, ha um
verdadeiro estimulo de programas sensacionalistas e policialescos**?, de cunho sentimental®,
com todo 0 aparato necessério a construcéo da imagem do traficante (ZAFFARONI, 2011)*,
normalizando & sociedade a utilizacdo da violéncia estatal (TIBURI, 2006)*°, banalizando-a

(ROMAO, 2013)*®, na tentativa de convencer a audiéncia de que a diminuicdo da violéncia

0 Gomes (2015) conclui que “ademais de criar a realidade social pela definigdo dos assuntos que permeiam a
rotina do publico, a midia modela a consciéncia das pessoas, faz com que acreditem que tudo é como ela
apresenta. Condiciona o0 modo de pensar e de agir de praticamente todos os segmentos sociais, pois constitui a
fonte mais presente de informagcdo e de conhecimento ordinario das pessoas”.

*1 A proibicéo de exibicdo de programas dessa natureza no horario de maior audiéncia, a exemplo do que ocorreu
com o Uruguai, acrescida de outras relevantes medidas, propiciou o fim das mortes ligadas ao tréfico, de acordo
a noticia disponibilizada em http://cartamaior.com.br/?/Editoria/Midia/Antes-de-zerar-morte-por-trafico-
Uruguai-proibiu-programas-policiais%0a/12/33987. Acesso em 3 abr. 2016.

*2 Surge como aliado da retérica do inimigo o discurso da impunidade (em que pese o formidéavel contingente
prisional brasileiro a desmistificar tal discurso), como exposto por Genelhti (2015), que sustenta que “seja
porque eles foram criminalizados — 0 que é muito menos uma decisao juridica que uma deciséo politica e, sendo
politica, obedece a critérios de conveniéncia e oportunidade que mudam de tom, mas nunca cessam —, seja por
conta de sua ‘condicdo ontologico-Ontica’ (‘afrodescendente’, ‘pobre [ou melhor, desempregado, inempregavel
ou desfavorecido pela discrepancia rentaria]’, ‘inapto ao trabalho’ etc), passam ele, a partir de entdo, a ser
considerados ‘impunes’ independentemente do que eles fagam ou deixem de fazer, principalmente porque
qualquer daquelas condig¢des dificilmente vai deixar de acompanhé-los”.

“Bourdieu (1997) expds que “a televisdo convida 4 dramatizacéo, no duplo sentido: pde em cena, em imagens,
um acontecimento e exagera-lhe a importancia, a gravidade, e o carater dramatico, tragico”.

*Zaffaroni (2011) descreveu que a “técnica vélkisch (ou popularesca) consiste em alimentar e reforcar os piores
preconceitos para estimular publicamente a identificagdo do inimigo da vez”, demonstrando sua estreita ligagdo
com 0 nazismo, enfatizando que toda identificagdo do inimigo se baseia em um mito.

* Sobre esse exercicio, Tiburi (2006) advertiu: “A agressividade verbal é uma forma conhecida de violéncia
simbolica [...]. Quando a violéncia chega a comunicagdo que, em escala institucional, atinge o que chamamos de
‘midia’, o perigo se intensifica. Temos ouvido e visto jornalistas com amplo espago na televisdo falar de modo
agressivo e irresponsavel em gestos de claro fomento ao 6dio. Extrapolando limites éticos, o que apresentadores
de televisao fazem ¢ estabelecer elos com a ‘voz’ de muitas pessoas. Isso quer dizer que as ‘asneiras’
pronunciadas na tela da televisdo e do computador tém nexo direto com aquelas que sdo pronunciadas em casa,
na esfera da vida privada. [...] Aquele que fomenta verbalmente a violéncia trabalha na formagdo da violéncia
simbdlica. Como fez uma apresentadora de TV ao incitar a morte daquele que, segundo sua epistemologia,
chamou de ‘marginalzinho’. Aquele pensa assim, fala assim, também ¢ capaz de fazer o que diz, porque, de certo
modo, ja ‘faz’ o que diz. Pelo simples fato da banalizagdo da violéncia, ha quem pense que também estd
autorizado a matar [...]. Sabemos que a destrui¢do da sociedade se d& na destruicdo da subjetividade das pessoas
[...]. Ndo ha futuro em uma sociedade cujo pensamento comum ¢é este. Ndo ha futuro em uma sociedade cujo
pensamento comum nasce na televisao fascista”.

* Roméao (2013) reproduziu em sua pesquisa académica o trecho da fala de um popular apresentador televisivo,
que dirige programa nacional de grande alcance e que reduziu a violéncia a um problema estritamente moral,
naturalizando-a no combate ao traficante: “Datena — Olha, absolutamente ndo me interessa que bandido matou
bandido. Mas é o discurso que a gente faz ha algum tempo. [...]Nesse caso ai, né6s vamos mostrar as imagens, 0
Saulo vai repetir, € um traficante que é assassinado. Vocé vai dizer: ‘é... Datena, mas o cara era traficante,
mesmo jeito que o traficante assassinado [...] fazem isso com gente de bem, né? Contratam assassinos de aluguel.
E pode ser vocé, posso ser eu, pode ser o seu pai, a sua mae, um filho seu, uma filha minha, pode ser qualquer
um. Eles contratam uma corja, uma alcateia, um bando de animais selvagens, para colocar as pessoas em
emboscadas. Nesse caso foi um traficante, 0 mundo ndo perdeu absolutamente nada, porque esse cara destruiu
varias familias e ¢ uma briga de bandidos”. Batista (in Midia e Sistema Penal no Capitalismo Tardio, Disponivel
em: http://www.bocc.ubi.pt/pag/batista-nilo-midia-sistema-penal.pdf. Acesso em: 2 abril 2015) exemplificou tal
repugnacdo também na midia escrita: “O Jornal do Brasil afastava do ambito dos direitos humanos alguns
acusados de trafico de drogas que, ‘comportando-se como animais selvagens, ndo merecem qualquer
comiseragdo’, na fiel representacdo de que os traficantes ndo sdo detentores de direitos e garantias
constitucionais.



http://cartamaior.com.br/?/Editoria/Midia/Antes-de-zerar-morte-por-trafico-Uruguai-proibiu-programas-policiais%0a/12/33987
http://cartamaior.com.br/?/Editoria/Midia/Antes-de-zerar-morte-por-trafico-Uruguai-proibiu-programas-policiais%0a/12/33987
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passa necessariamente pela eliminacdo do inimigo, seja com o encarceramento do traficante
(D’ELIA FILHO, 2007), seja por outras providéncias sequer previstas em lei.

Essa estratégia de relacionar o trafico de drogas e a violéncia tem servido para motivar o
expansionismo do direito penal e, por conseguinte, do controle social por meio das agéncias
repressoras do inimigo barbaro, insuscetivel de recuperacdo, consoante demonstrado por
D’Elia Filho (2007), que elencou diversos editorais dos periddicos circulam no pais. A

47 ocorrem quando o

associacao dos meios de massa as campanhas adeptas da “lei e ordem
poder das agéncias se encontra ameacado ou quando se aproxima um golpe de estado, se
concretizando através da “invengdo da realidade”, de “profecias que se auto realizam” e pela
“producdo de indigna¢io moral™*,

O efeito patoldgico da uniformizacdo do discurso midiatico do medo ¢é a influéncia que
desempenham nos julgamentos judiciais®, sob o pretexto “hipdcrita de moralizar a sociedade
e manter em seguranca os bons diante dos criminosos” (ROSA, 2015) e ao custo do sacrificio
dos caros direitos fundamentais inscritos na constituicdo federal, sem oposi¢éo popular ampla.
E a pergunta que se faz: se chega a inspirar o ato judicial, como a midia atua na formacdo da
opinido da testemunha? Nao afastando o entendimento de que é um ser humano, e, portanto,
suscetivel as inflexdes midiaticas, assim como o juiz, a testemunha é fortemente sugestionavel
pela midia™.

Reitere-se, pois, que 0s meios de comunicagdo, na propagacdo do sentimento de

inseguranca que seria causado pelo traficante, acabam por viabilizar a implementacdo de

7 Batista (in Midia e Sistema Penal no Capitalismo Tardio, Disponivel em: http://www.bocc.ubi.pt/pag/batista-
nilo-midia-sistema-penal.pdf. Acesso em: 2 abril 2015) apontou como recorrentes no discurso midiatico a

9, <

utilizagdo das seguintes expressdes “a impunidade aumenta o numero de crimes”; “nas drogas ¢ como uma
escada, passa-se das mais leves para as mais pesadas”; “penas elevadas dissuadem”, desprovida de qualquer
cunho empirico-cientifico, mas que ndo impedem as agéncias de selecionar pontualmente “especialistas” que
possuam opinides coincidentes daquelas afirmac6es, que Bourdieu os designou como fast-thinkers.

*zaffaroni (1991) identificou a “invencdo da realidade” como sendo a distor¢do pelo aumento do espago
publicitario dedicado a fatos de sangue, invencéao direta de fatos que ndo aconteceram, “profecias que se auto
realizam” seria a instigagao publica para a pratica de delitos mediante metamensagens de “slogans” tais como “a
impunidade ¢ absoluta”, “os menores podem fazer qualquer coisa”, “os presos entram por uma porta e saem pela
outra”, sendo a “producdo de indignagdo moral” a instigacdo a violéncia coletiva, a autodefesa, glorificagao de
“gusticeiros”, apresentacao de grupos de exterminio como “justiceiros” etc.

“Bourdieu (1997) expds o seguinte: “Tem-se a impressdo de que a pressdo dos jornalistas, exprimam eles suas
visBes ou seus valores préprios, ou pretendam, com toda a boa-fé, fazer-se os porta-vozes da ‘emogdo popular’
ou da ‘opinido publica’, orienta por vezes muito fortemente o trabalho dos juizes. E alguns falaram de uma
verdadeira transferéncia do poder de julgar”.

% Avila (2013), em complemento ao que fora dito, lecionou que “outro fator que pode influenciar no testemunho
é o tratamento dado ao fato pela midia. As reiteradas violagdes ao principio da presuncdo de inocéncia acabam
por criar contornos preocupantes, especialmente quando o depoente do inquérito policial se torna testemunha no
processo. A exposi¢ao do fato pela ‘midia da lei e ordem’ imprime a memoria, a marca com o senso comum de
conteddo punitivista. Em meio a esse processo, policiais e magistrados, de vigilantes, se convertem em vigiados
por grupos voluntérios dispostos a assinalar cada um de seus movimentos, a interpretar cada um de seus gestos, a
publicar cada uma de suas palavras. Os testemunhos sdo farejados como a ‘lebre do cdo’, e a midia torna-se
verdadeira agéncia do sistema penal”.
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mecanismos autoritérios, a partir de um aparente consenso coletivo na adocdo de tais medidas
para o enfrentamento do inimigo, mesmo sem qualquer prova empirica de que este seja
realmente 0 maior adversério da sociedade®, certamente para retirar o foco dos problemas
que realmente assolam o tecido social (GRECO, 2015).

Ajustado com a manipulacdo e massificacdo da informacdo, tem-se no imaginério
coletivo como necessario o combate as drogas o excessivo vigor punitivo, movido pelo
populismo penal praticado pelas agéncias de criminalizacdo, na (v&) esperanca de se debelar o
mal produzido por aquela substancia. A interiorizagdo na (in)consciéncia popular desse
conceito de inimigo, facilitada pelo papel decisivo exercido pela midia, atua como
combustivel dos discursos punitivos da agenda politica®*>*,

Gomes (2015) realcou que o quadro desenhado pela midia, além de promover o
populismo penal, autoriza a crenca que qualquer pessoa esta habilitada a emitir opinides e
propor solucdes para a violéncia, com o desprezo da analise técnica dos juristas e professores,
avultando a profunda antipatia que manifestacdo coletiva possui com relacdo as expressoes

2

“garantias fundamentais”, “direitos humanos”, “Estado democratico de direito”, “direito de

defesa”, “direito ao siléncio” etc, consagrando a ideia de que o combate ao crime pode ocorrer
sem tanta submisséo a lei.
Essa efervescéncia pelo clamor de medidas altamente aflitivas torna fértil o populismo

|55

penal™, entendido como o discurso ou 0 conjunto de providéncias que saciam 0 desejo de

5! Castro (2005) descreveu que “um informe preliminar de uma pesquisa de Maritza Montero para a Anistia
Internacional sobre a imagem da tortura em Caracas demonstra que a maioria pensa que a tortura pode ser
necessaria”. E prossegue a doutrinadora que a “a campanha contra as drogas, segundo pesquisas que realizamos
em 1984, permitiu aceitar uma Lei Antidrogas profundamente repressiva; chantagens do Poder Judiciério para
gue mantenha presos processados por delitos relativos as drogas, embora sem provas para tanto; para que se
realize a militarizagdo da fronteira e o império dos ‘rapidos no gatilho’”.

52 Nesse sentido, Gomes (2015) ilustrou que o panico moral decorrente do medo como forma de gestdo da crise
social é, na verdade, um mecanismo que desvia a atencdo das pessoas das reais causas dos problemas sociais
para concentra-la na pobreza.

>3 Jesus (2015) descreveu que “conforme apontado por David Garland (1990), a instrumentalizagdo dessa
inseguranca vai justamente acabar servindo para fins politicos. Os discursos politicos atuais séo carregados de
temas relacionados ao controle do crime, que visam restringir direitos, endurecer as penas e aumentar o controle
sob a sociedade. O cendrio politico torna-se permeado por um tipo de ‘populismo nas politicas Penais’, em que a
voz dominante da politica criminal provém do senso comum. A populacdo, tomada pelo medo e inseguranca,
tolera o fato de pessoas serem detidas em locais inadequados e submetidas a tratamentos cruéis e degradantes,
até porque quase nem sdo consideradas humanas.

> Pinto (2008) explanou o efeito indutor e justificador de politicas de controle social que o medo causa,
repercutindo, inclusive, na tomada de decisdes estratégicas nos campos econémico, politico ou social, sem
qualquer discussdo sobre a idoneidade e a desnecessidade da resposta aflitiva ou de sua exacerbacdo,
empreendendo a valorizacdo simbdlica do direito penal.

%*Sobre o assunto, Cappi (2014) escreveu que os “estudiosos do ‘populismo penal’ (PRATT, 2007) j4 mostraram
a que ponto os argumentos favoraveis ao castigo mobilizam um importante elemento emocional: a droga, o
usudrio, o traficante sdo apresentados como realidades maléficas, dotadas de forgas assustadoras frente as quais
sO nos resta o desamparo ou o0 castigo. Assim, os discursos punitivos apostam, geralmente, no componente
emocional do medo (BAUMAN, 2007) e do sentimento de inseguranca, elementos favoraveis a leitura defensiva
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castigo manifestado pela sociedade, com caracteristicas que geralmente se aproximam do
direito penal do autor, propiciando um estado policialesco, e que se distanciam do direito
penal do fato, ocasionado o enrijecimento do sistema penal (tido como a solucdo exclusiva da
problematica da violéncia), com o acentuado vilipéndio das garantias e direitos individuais e
massiva aceitacdo popular, inclusive daqueles que sdo selecionados preferencialmente pelo
sistema penal.

Na esteira, conduz-se ao entendimento segundo o qual o individuo se vé dependente da
acao das agéncias encarregadas do controle penal (policia, ministério publico e poder
judiciario), elevadas a figuras de grandes protetores da sociedade frente a “guerra contra o
crime”, fazendo a confusdo de que o poder judiciario, por esséncia, ¢ 6rgdo promovedor da
seguranca publica mediante o seu combate ao crime, e, por isso, legitima a sua atuacéo estatal
em defesa da sociedade, mesmo que isso signifique a extrapolacdo dos limites legais
(CASARA; MELCHIOR, 2013).

Recrudescem, a partir dessa concepcdo equivocada, os discursos ligados aos
movimentos excessivamente repressivistas, apoiados na protecdo da sociedade: ideologia law
and order, broken windows theory — politica de tolerancia zero — etc.), que, no fundo e
subjacentemente, traduzem a gestdo penal da pobreza e a criminalizacdo dos elementos
disfuncionais. Essa moldura, como ndo poderia deixar de ser, embasa o discurso autoritario da
politica criminal de drogas, sempre enfatizando o carater da eficiéncia da acdo penal
(CARVALHO, 2010). Ladeando os movimentos da direita punitiva, caminha a esquerda
punitiva (KARAM, 1996), que potencializam o discurso repressor. Ambos convergem para a
intensificacdo das funcbes simbolicas do direito penal, gestando o populismo punitivo como
novo paradigma criminalizador (CARVALHO, 2010).

A politica de tolerancia zero, com origem em Nova York, sob a alegacdo de repressdo
do crime, se constituiu em um instrumento da gestdo policial e judiciaria da pobreza
inoportuna, e que se globalizou em uma velocidade impressionante, juntamente com a retérica
militar da guerra ao crime e de reconquista do espaco publico (WACQUANT, 2011), sob a

propaganda dos resultados exitosos na cidade estadunidense.

(CAPPI, 2011, 2013) — e redutora — do fendmeno, gerando a aceitacdo de respostas de cunho hostil e negativo
entendidas como Unicas formas de resposta possiveis. Assim, os discursos punitivos apostam, geralmente, no
componente emocional do medo (BAUMAN, 2007) e do sentimento de inseguranca, elementos favoraveis a
leitura defensiva (CAPPI, 2011, 2013) — e redutora — do fenbmeno, gerando a aceitacdo de respostas de cunho
hostil e negativo entendidas como Unicas formas de resposta possiveis” (in A adolescéncia e o consumo de
drogas: uma rede informal de saberes e préticas. Tavares, Luiz Alberto; Montes, Jane Cresus (Coord.) -
Salvador: EDUFBA: CETAD, 2014).
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No Brasil, com a livre opgédo pelo modelo neoliberal e conservador de extrema direita e
na trilha do direito penal simb6lico®®, houve a edigéo de leis que representam o movimento da
lei e ordem, a exemplo da lei dos crimes hediondos, solidificando a ideia de que a repressédo
estatal é o remédio para a criminalidade (LOPES JUNIOR, 2015).

%Wacquant (2011) noticiou que em janeiro de 1999, depois da visita de dois representantes da policia de Nova
York, o0 entdo governador de Brasilia, Joaquim Roriz, anunciou a aplicagdo da “tolerancia zero” mediante a
contratagdo imediata de 800 policiais civis e militares suplementares, em resposta a uma onda de crimes, tendo o
gestor afirmado naquela ocasido que para comportar 0S Nnovos ingressos no sistema penal é suficiente a
construcdo de novos presidios.



49

4 O PODER JUDICIARIO: QUESTOES GERAIS E CONFIGURACAO LOCAL

O poder judiciario exerce, por exceléncia, a atribuicdo de julgar os feitos judiciais,
sendo composto por magistrados que realizam essa tarefa. Para a efetivacdo dos julgamentos,
é imprescindivel que sejam construidas fundamentacBes que, em tese, deveriam dar o
embasamento necessério aos atos judiciais.

N&o podemos esquecer que 0s juizes sdo seres humanos, possuem endereco, familia e
problemas, tendo um lugar de excec¢éo na estrutura estatal (ROSA, 2015, p.143). Na dindmica
deciséria, os juizes, mantendo contato com o caso que irdo julgar, acabam antecipando
mentalmente suas decisbes para depois procurem a argumentacdo que melhor emprestara a
roupagem de legalidade daquele primeiro juizo (PRADO, 2003, p.33).

Valois (2014) acredita que essa antecipacdo mental € inerente aos seres humanos, mas o
juiz, na busca da decisdo justa, deve ter a capacidade de se colocar na posi¢cdo do outro,
expressando sua decisdo com uma argumentacdo racional. A discussdo sobre a narrativa
argumentativa judiciaria impde que facamos uma analise critica do poder que detém o
monopolio em matéria penal para a aplicacdo de medidas sancionatdrias, repressivas e
aflitivas. A perspectiva dessa pesquisa parte da observacdo de um integrante do prdprio o
poder judiciario. Ndo propriamente para expor eventuais acertos ou desacertos da instancia
judicial, mas para tentar demonstrar as argumentagdes contidas nos atos tipicos desse poder e
as implica¢des que delas advém.

Assim, os atos judiciais devem se conformar a moldura constitucional, afastando
paixdes, sentimentalismos e comoges, assegurando o contraditério e a ampla defesa, sem a
utilizacdo de expressdes que se constituem o amplo universo do senso comum. Becker (1977,
p.123) propde que nos estudos socioldgicos ndo interessa questionar-se se deve tomar partido
ou ndo de determinada linha de pensamento, pois isso é inevitavel, mas sim de que lado
estamos. A pesquisa, levada a efeito por um magistrado, se encontra na trincheira da defesa de
que o poder judiciario deve se alinhar as matizes constitucionais, diminuindo a opressao
estatal que ele naturalmente exerce por meio de suas decisdes.

Nesse sentido, na crenca de que o poder judicidario pode (e deve) exercer
democraticamente 0 que a constituicdo federal lhe incumbiu, valendo-me das palavras de
Bueno de Carvalho (2002),

eventuais criticas a magistratura representam, antes de mais nada e acima de
tudo, profunda declaracdo de amor a ela: acredito que o juiz pode e deve ser
agente do processo de democratizacdo da sociedade e com potencialidade
muito maior do que os proprios pensadores percebem. E amor e n&o dio (ou



50

‘amorédio’, como diria um psicanalista). E respeito e nio desdém, é
confianca na dignidade da funcao! (CARVALHO, 2002, p. 04).

4.1 A JURISDICAO CRIMINAL E O CONTRAMAJORITARISMO

O poder judiciario no modelo brasileiro, especificamente a jurisdicdo criminal, se situa
como instancia formal de controle, vocacionada ao processamento e julgamento das acOes
penais a ele submetidas, sendo imperiosa a necessidade do processo penal como requisito de
legitimacdo da pena. Ndo se desconhece, pois, a relacdo de complementariedade entre delito,
pena e processo, exsurgindo dai a relevancia do poder judiciario porque é nele que se
desenvolve o processo, elemento condicionador para a imposicdo da pena. Neste particular,
Lopes Junior (2015, p.62) ¢ enfatico: “Nao existe delito sem pena, nem pena sem delito e
processo, nem processo penal sendo para determinar o delito e impor uma pena”, conclusao
que esta atrelada a maxima nulla poena et nulla culpa sine iudicio.

N&do é pretensdo expor as origens historicas, filosdficas ou politicas desse poder e
tampouco efetuar qualquer confrontacdo com os sistemas de justica criminal de outros paises
ou mesmo analisar as hipoteses excepcionais de justica negociada no ambito penal. Contudo,
como as decisdes judiciais observadas foram edificadas nessa estrutura de poder € de bom
alvitre tecer consideracdes sobre a jurisdicdo criminal e o papel do juiz criminal.

Criticamente, Duclerc (2011), afastando o senso comum teérico segundo o qual a
jurisdicdo é um instrumento voltado para a promoc¢do social nas sociedades ocidentais
capitalistas, observa que a justica penal se manifesta como elemento do processo de
criminalizagdo secundaria, “que colabora para que o sistema penal selecione sempre os mais
vulneraveis para atribuir-lhes o titulo de criminosos” questionando-a como “forma eficaz e
democratica de solugdo de conflitos” (DUCLERC, 2011, p.229-230). Desta forma cabe
reclamar que para a contencao da violéncia punitiva estatal, desejada pela cultura penalista do
século XVIII, esta deva ser orientada pelos principios garantistas, exigindo-se o fiel
cumprimento do devido processo legal.

Sempre atento a observacdo critica, deve-se investigar quais sdo as pessoas que
compdem, predominantemente, o poder judiciario, anotando-se, de logo, que, em regra, O
recrutamento ocorre por meio do concurso publico. Em pesquisa doutoral que buscou
compreender as relacdes entre direito e politica, a partir do estudo da posi¢do dos juristas no
Estado e de suas lutas concretas pelo controle da administracdo do sistema de justica, Almeida

(2010, p.211) identificou que ‘“os grupos profissionais de juristas sdao majoritariamente
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brancos, originarios de classes médias escolarizadas®, com tendéncias a feminizagdo, a
juvenilizacdo e ao recrutamento preponderante de agentes entre familias sem insercdo anterior
no campo juridico”, pontuando que “os grupos profissionais mais radicais na agenda de
transformagao da justica [...] sdo visivelmente ausentes”.

Infere-se da pesquisa que ainda prevalece o conservadorismo ideoldgico na estrutura do
sistema de justiga. Segundo Engelman (ENGELMAN, 2006 apud ALMEIDA, 2010, p.303), a
acomodagdo dos juristas “criticos” se da no espaco académico contra hegeménico, havendo
um deslocamento de suas posicbes e de seu potencial transformador das carreiras e
instituicOes de justica.

Por mais que se verifique esse quadro de conservadorismo, ndo se pode perder de vista a
funcdo contramajoritaria que deve ter o poder judiciario® para tutelar os direitos
fundamentais de segmentos da sociedade que ndo possuem qualquer representatividade na
discussdo politica. Essa fungdo contramajoritaria ndo é apenas atributo do érgdo de clupula
judiciario (STF), mas também da jurisdicdo criminal, que deve ter inspiracdo garantista,
assegurando o respeito aos direitos fundamentais, para conter o elevado poder punitivo
estatal, evitando a excessiva discricionariedade judicial, porventura baseada na opinido
popular.

Objetivando um julgamento justo, Casara e Melchior (2013, p.108) sustentam que a

“Agéncia Judicial atue em absoluto respeito aos principios constitucionais, em especial o do

%" Pesquisa recente feita a pedido da Associacdo dos Magistrados Brasileiros indicou que a renda dos pais de
46,2% dos magistrados seria a partir do valor equivalente onze salarios minimos. Se agregarmos a variavel de
guatro a dez salarios minimos, obteremos o percentual de 76,4% dos magistrados, sendo que 84,4% se
declararam brancos (dados disponiveis em <http://www.amb.com.br/novo/wp-
content/uploads/2015/12/Revista_Resultado_Pesquisa_ AMB_2015 para_site.pdf>. Acesso em 20 abr. 2016).

% E bem verdade que alguns ministros do Supremo Tribunal Federal relativizaram a sua funcéo
contramajoritaria no julgamento da ADIN n°4.578 (que analisou a lei da “Ficha Limpa”), de onde se extraiu
expressdes como: “O Supremo Tribunal ndo é contramajoritario para ir contra a opinido da populacdo, sobre o
gue ela entende a respeito da presuncdo de inocéncia ou sobre quem pode exercer um mandato politico.
Evidentemente ela ndo nos pauta, mas temos que ouvi-la porque todo poder emana do povo e em seu nome é
exercido” (Min. Luiz Fux); “Certamente, sendo esta Corte uma instituicdo contramajoritaria, seus julgamentos
ndo se vinculam as aspiracdes da maioria. Mas igualmente ndo deve ser 0 Supremo Tribunal Federal insensivel a
elas, ja que, em uma democracia pluralista, todos compdem a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, e
diferentes pontos de vista devem ser levados em consideragdo para se alcancar a melhor interpretacdo possivel
do texto constitucional” (Min. Rosa Weber). Houve critica de um ministro naquela oportunidade: “O argumento
de que a lei é de iniciativa popular ndo tem peso suficiente para minimizar ou restringir o papel contramajoritario
da Jurisdicdo Constitucional. E compreensivel a acdo das varias associagdes e das vérias organizagdes sociais
tendo em vista a repercussdo que esse tema da ‘ficha-limpa’ tem na opinido publica. Sabemos que, para temas
complexos em geral, hd sempre uma solucdo simples e em geral errada. E para esse caso a populagdo passa a
acreditar que a solucdo para a improbidade administrativa, para as mazelas da vida politica, é a Lei da Ficha
Limpa. A partir dai ha, na verdade, a tentativa de aprisionar, o que nos dificulta enormemente a misséo nesta
Corte, como em outros casos, porque acabamos tendo de nos pronunciar de forma contramajoritaria, claro, tendo
em vista a opinido publica, segundo as pesquisas manifestadas de opinido. Mas a missdo desta Corte é aplicar a
Constituigdo, ainda que contra a opini&o majoritaria. Esse é o ethos de uma Corte Constitucional. E fundamental
que tenhamos essa visdo” (Min. Gilmar Mendes). O inatingivel ¢ saber qual o desejo da maioria do povo e,
assim, com que base empirica os ministros afirmam que estdo decidindo tomando-se em conta a opinido publica.
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juiz natural e o da imparcialidade. Para tanto, o Poder Judiciario revela-se contramajoritario,
uma vez que pode (e deve) julgar em sentido contrario ao interesse das maiorias de ocasido
sempre que isso for necessario a concretizagdao do projeto constitucional”.

Em outras palavras, o juiz criminal ndo podera pautar a sua decisdo judicial na opinido
popular ou publicizada, estando sua atuacdo subordinada a lei e a constituicdo, ndo se
portando como a voz do povo — até porque ndo € eleito, além de possuir higidas garantias
constitucionais — para atender o desejo da maioria, geralmente voraz pelo castigo, pela
punicdo, pelo suplicio, e, como visto anteriormente, contaminada pelo poder midiatico.

Segundo Lopes Junior (2016), “ndo esta o juiz obrigado a decidir conforme deseja a
maioria, pois a legitimacdo de seu poder decorre do vinculo estabelecido pelo carater
cognoscitivo da atividade jurisdicional” (p. 61).

A funcdo contramajoritaria do poder judiciario € (deve ser) intangivel, ndo havendo
possibilidade de sua renlncia, sob pena de retornarmos a barbarie dos julgamentos
exclusivamente populares®, vulnerando as garantias fundamentais e, em ultima analise, a
prépria democracia. A decisdo derivada desta funcdo, obviamente, ndo é imune ao controle
popular, que é propiciado pela publicidade e pela fundamentacéo dos atos judiciais, como dois
dos diversos requisitos que integram a transparéncia judiciaria, que serdo os elementos que
viabilizardo a discussdo em sede recursal e mesmo o enfrentamento por outros meios
(imprensa, producéo cientifica etc.).

Rosivaldo Toscano dos Santos Junior (2014) mencionou a exata medida do reflexo que
a opinido publica deve ter em relacdo as decisfes judiciais, ressalvando que a exigéncia se

concentra, tdo somente, na busca de

Uma resposta por meio de argumentos fundados na normatividade. Mas néo
mais que isso. Os juizes ndo sao eleitos, e mesmo que o fossem, ndo podem
criar ou revogar leis com base em argumentos outros que ndo a pertinéncia
entre estas e o feixe de regras-principios constitucionais. A pauta politica
deve ser feita no foro competente: o Parlamento (SANTOS JUNIOR, 2014,
p. 117).

Sob a perspectiva garantista, ndo se pode omitir que o processo penal € um instrumento
de racionalizacdo do poder penal produzido pelo aparato estatal, que detém o monopolio de
infligir penas aos individuos, limitando-o. Entretanto, a sua espetacularizacdo pelo préprio

poder judicidrio ¢ um indicativo de que “a construgdo dialética da solugdo do caso penal a

% Roberto de Figueiredo Caldas, juiz presidente da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a respeito da
realidade nacional, externou sua preocupacdo com o que denominou a substituicdo do julgamento do poder
judiciario pelo julgamento popular, impetuosamente punitivista, 0 que representaria ofensa ao estado
democrético (disponibilizado em http://www.cartacapital.com.br/politica/201cjudiciario-esta-sendo-substituido-
pela-opiniao-publica201d-alerta-presidente-da-cidh. Acesso em 18 abr. 2016.



http://www.cartacapital.com.br/politica/201cjudiciario-esta-sendo-substituido-pela-opiniao-publica201d-alerta-presidente-da-cidh
http://www.cartacapital.com.br/politica/201cjudiciario-esta-sendo-substituido-pela-opiniao-publica201d-alerta-presidente-da-cidh
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partir da atividade das partes” foi substituida pelo discurso judicial “construido para agradar
as maiorias de ocasido, forjadas pelos meios de comunicacdo de massa, em detrimento da
fun¢do contramajoritaria de concretizar os direitos fundamentais” (CASARA, 2015, p.27), e
“em detrimento dos fatos que podem ser reconstruidos através do processo”. Casara (2015,
p.27) esclareceu que em se tratando de direitos indisponiveis, na salvaguarda desses, 0 poder
judiciério deve julgar até mesmo contra a vontade do préprio titular do direito.

Tem-se, consequentemente, que arredar, desde logo, qualquer compreensdo que aglutine
a figura do juiz a policia ou ao ministério publico, modelo que aparentemente deseja a
sociedade, como se fosse Orfd e, portanto, carente de uma maior intervencdo estatal na
dindmica social. Nesse sentido, Casara e Melchior (2013) doutrinam que a “veneragdo social
do papel do Judiciario é preocupante ndo apenas porgue turva os limites de atuacdo desse
poder, como também porque fortalece uma espécie de serviddo coletiva a uma Instituicdo,
isso em detrimento de outros modelos de resolugdo de inconvenientes produzidos pela
interagdo humana” (CASARA; MELCHIOR, 2013, p.184-185), revelando uma “condi¢ao
psicoldgica apta a legitimacdo de um judicialismo hiperbdlico”’(CASARA; MELCHIOR,
2013, p.184-185).

Vale dizer que esse sentimento de orfandade social muitas vezes, infelizmente, é
utilizado pelos julgadores para se apropriarem de uma atribui¢do que constitucionalmente néo
é sua: gestor da seguranca publica e ente vocacionado ao combate a criminalidade. Ao trazer
para si as vestes do sujeito que guerreia a criminalidade®, assume a sua veia autoritaria que
traz a mais danosa consequéncia ao sistema de justica criminal: a relativizacdo e fragilizacédo

das garantias fundamentais.

Cruz (2015) leciona que “a concepgdo ‘juiz-investigador’ acarreta grande risco de
cegueira judicial. O magistrado pode se imaginar como uma espécie de guerreiro contra o
mal; pode conceber o acusado como uma espécie de objeto (réus), deixando de respeita-lo
como pessoa. Ha elevado risco de que o juiz se perca nas suas primeiras impressdes e nas suas
primeiras suspeitas”.

Em complemento, Casara e Melchior (2013, p.185) asseveram que, nessas condicoes,
ocorre “verdadeira usurpagdo de funcao, com o Poder Judiciario atuando de forma parcial, no

exercicio de funcéo tipicamente administrativa”, descortinando “la negacion del juez como

®Juiz garantidor dos direitos humanos ou juiz perseguidor de criminosos? Disponibilizado em
http://emporiododireito.com.br/juiz-garantidor-dos-direitos-humanos-ou-juiz-perseguidor-de-criminosos-por-
flavio-antonio-da-cruz/. Acesso em 2 mar 2016.
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terceiro” (AROCA, 2011 apud CASARA; MELCHIOR, 2013, p.185) “imparcial e
subordinado apenas a normatividade constitucional”.

O sistema acusatério, adotado constitucionalmente e que traduziu inegavel conguista
civilizatoria, estabeleceu marcos claros no tocante a divisdo de funcdes das agéncias do
sistema de justica criminal (investigar, acusar e julgar), retirando a gestdo probatoria do 6rgao
julgador. Lopes Junior é veemente: “a fun¢do do juiz ¢ atuar como garantidor dos direitos do
acusado no processo penal” (2016, p.62).

A assuncdo da funcdo de oOrgdo de combate ao crime desvela uma tendéncia a
administrativizagdo do juizo criminal®, que lhe retira a imparcialidade e, sobretudo, afasta
limites ao poder punitivo, “com o aumento do arbitrio e dos decisionismos dos atores
juridicos”. Admitir tal proceder, abandonando os valores constitucionais, é visdo utilitarista
que entende o processo penal como mero instrumento de repressdo e controle social
(CASARA E MELCHIOR, 2013, p. 583).

Khaled Junior (2013, p.496), atribuindo a importancia do juiz no processo penal, pois a
ele cabe obsequiar o devido processo penal, indica os obstaculos que devem ser superados
para o alcance de sua funcdo constitucional: a) sensibilidade inquisitoria, b) a ideia de
jurisdi¢do como poder incontestavel, ¢) a concepcao positivista de mera “boca da lei”, ¢ a d)
ideia de que o sujeito do conhecimento dispde de capacidade para atingir a verdade
correspondente, ainda que na versdao aproximativa ou relativa, vez que assumindo essa
premissa leva a continuidade de atribuicdo ao juiz do protagonismo da busca dessa téo
sonhada verdade.

Bem por isso, a atuagdo do juiz criminal deve ser serena e equilibrada e condicionada
estritamente aos ditames constitucionais e legais, para evitar as injuncGes provindas da
opinido popular, massificadas pela midia (que, na verdade, é quem tempera e estimula a
histeria coletiva), com vistas a impedir julgamentos parciais, onde o investigado ou o acusado,

alcado a condicdo de inimigo, passe por um processo meramente formal, onde de fato ja

81 0 Supremo Tribunal Federal, pelo menos em termos retéricos, secundou essa visdo ao decidir o HC n°
95.009/SP: “a independéncia do juiz criminal impde sua cabal desvinculagdo da atividade investigatoria e do
combate ativo do crime, na teoria e na préatica. O resultado dessa perversa vincula¢do ndo tarda a mostrar-se, a
partir dela, a pretexto de implantar-se a ordem, instalando-se pura anarquia. Dada a suposta violagdo da lei,
nenhuma outra lei poderia ser invocada para regrar o comportamento do Estado na repressdo dessa violagdo.
Contra ‘bandidos’ o Estado e seus agentes atuam como se bandidos fossem, & margem da lei, fazendo mossa da
Constituicdo. E tudo com a participacdo do juiz, ante a crencga generalizada de que qualquer violéncia é legitima
se praticada em decorréncia de uma ordem judicial. Juizes que se pretendem versados na teoria e na pratica do
combate ao crime, juizes que arrogam a si a responsabilidade por operagdes policiais transformam a Constitui¢do
em um punhado de palavras bonitas rabiscadas em um pedaco de papel sem utilidade pratica, como diz Ferrajoli.
Ou em papel pintado com tinta; uma coisa que esta indistinta a distingdo entre nada e coisa nenhuma, qual nos
versos de Fernando Pessoa” (Min. Eros Grau).
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ingressou condenado. Disso decorre que 0 juiz ndo deve agir com o propoésito de satisfazer a
opinido publica, exigindo-se o respeito a uma série de premissas democraticas que tornam
legitimo o exercicio do poder punitivo (CASARA; MELCHIOR, p.190).

4.2 A VARA ESPECIALIZADA DOS FEITOS RELATIVOS A TOXICOS E ACIDENTES
DE VEICULOS DA COMARCA DE FEIRA DE SANTANA

O Municipio de Feira de Santana esta situado em uma microrregido estadual que possui
0 mesmo nome do municipio, pertencente & mesorregido Centro-Norte Baiano. Sua populagio
estimada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) em 2015 é de 617 528
habitantes®?, sendo o segundo maior municipio do Estado da Bahia em termos populacionais,
além de fazer parte do maior entroncamento rodoviario das RegiGes Norte e Nordeste
(FREITAS, 2009).

Cruzam o Municipio as rodovias federais BR-116 e BR-324, estando proximo da BR-
242, que possuem destacada importancia nas rotas terrestres que ligam o Nordeste as demais
regides do Brasil, além das rodovias estaduais BA 502 e BA 503, relevantes para a dinamica
da microrregido. Na figura abaixo é possivel visualizar a localizacdo geografica do Municipio,

sobressaindo-se o entroncamento rodoviario:

%2 Informagdo disponibilizada em http://ibge.gov.br/cidadesat/xtras/perfil.php?lang=&codmun=291080. Acesso
em 21 abril 2016.



http://ibge.gov.br/cidadesat/xtras/perfil.php?lang=&codmun=291080
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FIGURA 1
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FONTE: http://www.skyscrapercity.com/showthread.php?t=1494292

O posicionamento geografico do Municipio, com a expressiva utilizacdo do
entroncamento rodoviario, tanto pelos residentes como por pessoas em transito, funciona
como uma espeécie de elemento autorizador para que a imprensa e 6rgaos oficiais aduzam que
Feira de Santana se constitui em uma das rotas do transporte de substancias consideradas
ilicitas pela legislacao®.

Com a edicédo da lei estadual n°10.845, de 2007, que cuidou da organizacédo judiciaria
do Estado da Bahia, houve a previsdo de vara especializada nos feitos relativos a toxicos, com
competéncia cumulativa para processar e julgar os delitos de imprensa e 0s crimes
envolvendo acidentes de veiculos.

A nosso ver, sem duvida a previsao de vara especializada para os crimes previstos na lei
n°11.343/2006 integra a estratégia estatal da guerra as drogas, tendo em vista que essa aten¢do
ndo foi devotada aos crimes patrimoniais que frequentemente sdo alcancados pelas instancias
policiais, sem ignorar que determinadas competéncias especiais destinadas a 12 (crimes contra
a crianca e o adolescente), 22 (crimes contra a administracdo publica) e 3% (crimes contra
idosos) varas criminais concorrem com a grande criminalidade (roubo, furto, porte ilegal de
arma de fogo, condugdo de automdvel sob o efeito de alcool), excetuado o trafico de

entorpecentes.

%3 Estudos académicos fazem referéncia que as rodovias que cortam o Municipio séo utilizadas para o trafico de
animais silvestres sem aludirem ao trafico de drogas. Por exemplo, temos o trabalho apresentado por Ana Ligia
da Silva Insauralde no XVI Encontro Nacional dos Gedgrafos, realizado em Porto Alegre/RS, em 2010,
intitulado “O tréafico de animais e suas consequéncias”.


http://www.skyscrapercity.com/showthread.php?t=1494292
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Esse entendimento é partilhado por Valois (2015), para quem a criagcdo de varas
especializadas em crime de uso e trafico de entorpecentes, que mais parecem varas de
combate ao delito, ddo ao magistrado o simbolismo, a funcdo de combatente, formando a
postura do ser humano juiz. O mesmo doutrinador noticiou que nos EUA as drug courts sao
destinadas ao oferecimento de tratamentos alternativos a prisdo aos autores de crimes sem
violéncia, cabendo as varas comuns estaduais e federais a aplicagdo das penas mais rigorosas.

Vale dizer que Vara de Toxicos, a par da diccdo legal, praticamente ndo processa delitos
de natureza diversa, nada obstante ostente um expressivo nimero de feitos em processamento.
Isso porque os crimes de imprensa hoje sdo delitos comuns diante do reconhecimento pelo
Supremo Tribunal Federal da ndo recepcdo da parte de contetido penal da lei n°5.250/1967, e
se submetem as unidades judiciarias do sistema dos juizados especiais e porque o crime
previsto no art.306 da lei n°9.503/1997, quando ndo resultar em acidente automotor, é
processado e julgado por uma das trés varas acima citadas, a depender da distribuicdo por
sorteio, com a exclusdo da Vara de Toxicos, consoante entendimento uniformizado pelo
Tribunal de Justica do Estado da Bahia em diversos julgados.

Embora a lei estadual de organizacéo judiciaria tenha entrado em vigor no ano de 2007,
o Tribunal de Justica autorizou a instalacdo da unidade especializada somente em 8 de maio
de 2009 por meio da Resolugdo n°12/2009, publicada em 14 de maio de 2009. Seguindo a
burocracia atinente ao funcionamento dos aparelhos estatais, ainda assim foi necessario outro
ato administrativo, editado praticamente um més e meio depois do primeiro ato,
consubstanciado no decreto judiciario n° 530/2010, de 28 de outubro de 2010, publicado em 3
de novembro de 2010, designando o dia 5 de novembro daquele ano para a instalacdo da Vara
dos feitos relativos a Toxicos.

Desde entdo, desconsiderando os magistrados plantonistas, segundo informacgdes do
Tribunal de Justica, pelo menos quatorze juizes ja atuaram na Vara de Tdxicos, sendo que
destes, apenas dois foram juizes titulares. Na presente data a unidade judiciaria esta sendo
dirigida pelo magistrado Marco Aurélio Bastos de Macedo, que € juiz titular da vara criminal

de Irara, distante aproximadamente quarenta quildmetros de Feira de Santana.
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5 ANALISE DAS DECISOES PARADIGMAS PROLATADAS PELA VARA DOS
FEITOS RELATIVOS A TOXICOS DA COMARCA DE FEIRA DE SANTANA

A pesquisa se prop6s a identificar os argumentos utilizados pelos magistrados que
exerceram a judicatura na unidade judiciaria de competéncia especializada em Feira de
Santana e que serviram para agravar ou beneficiar a situagdo do agente investigado ou
denunciado pelo crime de trafico de drogas, descrito no art. 33 da Lei n°11.343/2006. Buscou-
se verificar, também, a existéncia do second code, compreendido como motivagdes que nédo
aparecem expressamente nas decisdes, mas que influenciam o ato de julgamento (SILVA,
2013).

Para os fins desse trabalho, devem ser entendidos como argumentos que agravam a
situacdo do agente aqueles que embasaram a decretacdo/conversao da prisdo em preventiva,
negaram a revogacdo da prisdo ou a liberdade provisoria, constituiram fundamento para a
condenacgéo. Considerou-se, ainda, as situacbes em que houve o indeferimento, durante a
aplicacdo da pena, da causa de diminuicdo prevista no art.33, 84°, da Lei de Drogas, que
importaria em substancial reducdo do quantum da pena.

Por outro lado, deve-se entender como argumentacdo que beneficiou a situagdo do
agente aquela que baseou a desclassificacdo do delito — com a afirmacdo de que o
comportamento adotado por ele se amolda a hipotese legal do art.28 da Lei n°11.343/2006,
caracterizando o porte para consumo pessoal, que, em ultima analise, se constitui em conduta
prépria do usuario - ou que implicaram na reducdo da pena (art.33, 84°, Lei n°11.343/2006),
ou, ainda na aplicacdo da pena, de outra causa que justificou a fixacdo da reprimenda com
vetor direcionado ao seu grau minimo.

Foram catalogadas, aleatoriamente, quarenta e cinco decisfes, de diversas naturezas
(absolutdrias, condenatoria, prisdes preventivas), prolatadas por onze juizes de direito, sejam
titulares, designados ou substitutos, sejam plantonistas, como forma de ampliar o leque
argumentativo que seréa analisado na pesquisa, e que dao fundamento as posturas decisérias
adotadas pela agéncia judicial em tema de toxicos.

Os resultados da pesquisa foram alcancados a partir de metodologia que sera exposta a

sequir.
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5.1 METODOLOGIA

Cuidando-se de uma analise que parte da observacdo empirica, explorando-se as
decis0es judiciais, a pesquisa centrou-se na analise de excertos argumentativos que d&o base a
conclusdo dos magistrados que atuaram na Vara dos Feitos Relativos a Toxicos na Comarca
de Feira de Santana.

Apds o acesso ao arquivo judicial, mais especificamente as pastas de decisbes e
sentencas (fisica e virtual), foram selecionados os atos elaborados pelos juizes, na busca da
quantidade de argumentos, identificando-se quarenta e cinco atos judiciais que pudessem
representar a inclinacdo dogmatica de 11 (onze) magistrados®, que desempenharam a fungéo
judicante naquela unidade judicial. Assim, como as decis@es ndo traduzem quantitativamente
0 universo dos feitos em tramite na Vara de Téxicos, a0 menos indicam, por saturacdo®, os
argumentos perfilhados pelos juizes, e que constam expressamente nas sentencas. Glaser e
Strauss (1967, apud FONTANELLA; RICAS; TURATO, 2008) conceituaram saturagio
tedrica como sendo a constatacdo do momento de interromper a captacdo de informacdes
(obtidas junto a uma pessoa ou grupo) pertinentes a discussao de uma determinada categoria
dentro de uma investigacdo qualitativa socioldgica. Na expressdo dos autores, tratar-se-ia de
uma confianga empirica de que a categoria estd saturada, levando-se em consideracdo uma
combinacdo dos seguintes critérios: os limites empiricos dos dados, a integracdo de tais dados
com a teoria (que, por sua vez, tem uma determinada densidade) e a sensibilidade tedrica de
guem analisa os dados. Assim, foram separados os atos judiciais que possuiam um maior
corpo argumentativo, para posterior analise.

Para se alcancar um resultado confiavel no tocante a anélise da argumentacdo contida
nos atos judiciais, favoraveis ou ndo a situagao do agente, utilizou-se a metodologia da “teoria
fundamentada nos dados” (grounded theory), proposta por Glaser e Straus (1967). Cappi
(2011) asseverou que a “possibilidade de produzir, no decorrer da prépria pesquisa, uma
formulacdo teorica a partir dos dados, isto ¢, emergindo da observagdo”. A adogdo da teoria
fundamentada em dado reside nesta particularidade, de permitir uma construcdo de uma

formulacdo tedrica enraizada em dados empiricos, essencialmente qualitativos.

% Explicita-se que ndo, necessariamente, os magistrados compartilhardo a mesma linha de pensamento: uns
podem tender a adotar linhas argumentativas baseadas na constituicdo e na legislagdo, enquanto outros,
argumentos fundados em aspectos extralegais.

% Foram lidas diversas decis6es dos juizes que compuseram a anélise, em variados sentidos, e que constavam no
arquivo das decisdes/sentengas da vara de toxicos, com um recorte temporal no intervalo dos anos 2010 a 2015.
Em determinado momento, observou-se a ocorréncia da saturagéo.
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Os dados (argumentos) foram destacados e inseridos em uma tabela, e conectados com
0s juizes que os utilizaram. Feito isso, tentou-se condensar os argumentos, de modo que se
tentasse visualizar os juizes que possuiam um perfil argumentativo semelhante. Na sequéncia,
buscou-se apontar 0s argumentos-tipo, utilizados pelos magistrados para diferenciar o usuario
do traficante e para dar um tratamento mais severo a este.

Considerou-se que 0 juiz, ao decretar a prisdo preventiva do investigado ou do réu, em
um momento incipiente, ocorrido geralmente em data préxima do fato que lhe é imputado,
afirmou a condicéo de traficante daquele, porquanto ao usuario que porta droga para consumo
pessoal inexiste possibilidade legal de imposicdo de medida segregatdria prisional.

Na tabela, os juizes foram identificados numericamente, ndo sendo o propdsito deste
trabalho qualifica-los. Interessa-nos os argumentos utilizados que viabilizardo a analise
prevista na pesquisa.

Na edificagdo da aludida tabela, almejou-se alinhar-se os magistrados que utilizaram
argumentos puramente legais, argumentos legais, utilizando-se justificativas alcangadas pela
doutrina e pela jurisprudéncia, e motivacGes extralegais, todas para a consideracdo explicita
da figura do traficante e do usuario. A tabela, ainda sem preenchimento, foi desenhada da
seguinte forma, com a ressalva de que foram confeccionadas onze colunas correspondentes a

onze juizes:
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Julgador Juiz X Decretou/ Absolveu/ Condenou/elevou
Converteu em Desclassificou/ a pena
PP/Indeferiu a Reduziu a pena

rgumentacao liberdade provisoria

Argumentos

jurisprudenciais e

doutrinarios

Argumentos

extralegais

As trés dltimas colunas sdo importantes para que encontremos o resultado da
argumentacao utilizada, e, ao final, saibamos se os argumentos legais, legais moderados
(jurisprudenciais e doutrinarios) e extralegais foram usados para aumentar ou ndo a
censurabilidade da resposta penal®®.

Vale dizer que, escolhidas as decisfes judiciais, alguns elementos (quantidade,
variedade e qualidade das drogas, local da prisdo, validade das provas testemunhais
produzidas com os agentes) foram sublinhados, porque poderiam demonstrar como se
desenvolve a seletividade da justica criminal de Feira de Santana no crime de trafico,
auxiliando na producéo da pesquisa.

Consigne-se que as decisdes estdo inseridas no lapso temporal compreendido entre a
instalacdo da vara especializada, em 5 de novembro de 2010, até o ano passado. A grande
guantidade de acBes penais em tramite na unidade, fator que seria um obstaculo a pesquisa

frente as decisdes selecionadas, ndo causaram prejuizo ao resultado®’.

% Em alguns momentos, 0 mesmo argumento pode ser utilizado tanto para agravar como piorar a situacéo do
agente. Podemos exemplificar a quantidade de substancia apreendida: por vezes, podera formar a convicgéo do
julgador para considerar como uso, em outras sera agregado ao ato decisorio para a identificagdo do traficante,
inclusive com demasiada elevagéo da pena.

%7 0 emprego metodoldgico do critério da saturagdo foi explicado anteriormente. Pode-se admitir como uma das
causas da repeticdo argumentativa a exigéncia de um regime onde se prestigia a producdo em detrimento da
analise individualizada, facilitada pelos avangos tecnoldgicos propiciados pela informatica.
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Portanto, tendo como base de dados as decisfes extraidas das acdes penais, permitiu-se
perceber as respostas as condutas criminalizadas nos artigos 28 e 33 da Lei n°11.343/2006,
inclusive o grau de severidade com que séo tratadas pelos juizes, por intermédio de um
quadro qualitativo®, composto por quarenta e cinco decisdes judiciais.

Estabelecidos os argumentos, viabilizou-se a sua confrontacdo com a Constituicdo
Federal, com a Lei n°11.343/2006, sempre se levando em consideracdo a doutrina
criminoldgica critica, sobre a temética das drogas, na tarefa de identificar o traficante e o

usuario, constatando (ou nao) a sua solidez.

5.2 DECISOES, ARGUMENTOS JUDICIAIS E CRITICAS

Inicialmente, separadas as decisfes por juiz, foram analisados os argumentos contidos
em cada ato judicial, que possibilitaram a formulac&o de criticas. Dito de outra forma: nesse
primeiro momento serdo demonstrados 0s argumentos e as motivacdes peculiares de cada
julgador, obedecida a ordem de classificacdo do juiz, para se compreendera fluidez, a
repeticdo e a (in)consisténcia da producdo decisoéria. Isto permitiu elaborar a seguinte tabela

de sintese, que sera posteriormente comentada.

% Segundo Neves (1996), “os métodos qualitativos se assemelham a procedimentos de interpretagio dos
fendbmenos que empregamos no nosso dia-a-dia, que tém a mesma natureza dos dados que o pesquisador
gualitativo emprega em sua pesquisa. Tanto em um como em outro caso, trata-se de dados simbdlicos, situados
em determinado contexto; revelam parte da realidade a0 mesmo tempo em que escondem outra parte”.
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DECISAO
Julgador 4(11/3|10/12]|9|2|7|6|8]|5

Argumentacgdo clalp

A qualidade da droga justifica a prisdo preventiva/configura o trafico | X | X X X | X | X X X
(intengdo de mercancia)

Relevéncia da quantidade da droga apreendida para a caracterizacdo | X XX | X | X | X|X]|X X | X|X
do tréfico

A quantidade de drogas deve ser levada em consideracéo, porém X X
conjugando com as demais circunstancias do art.28, 82°, da Lei
n°11.343/2006

Agente apontado como um traficante conhecido, sendo investigado X X|X|X X X
por fatos anteriores relacionados ao tréfico (vida pregressa)

A variedade das drogas justifica a priséo preventiva/configura o X X | X X
tréfico

A presuncao da inocéncia impde a énus da prova acusatoria ao X X X
MP/in dubio pro reo

O trafico é configurado com a prética de um dos verbos do art.33 da X X
Lei n°11.343/2006

Validade dos depoimentos policiais para a caracterizacdo do trafico | X XX |X]|X X

Modus operandi indicativo de periculosidade X X X

Necessidade da prisdo preventiva para evitar a reiteracéo delitiva X X X X

Necessidade da priséo preventiva para resguardar a tranquilidade X X X
psicolégica das testemunhas que serdo ouvidas no decorrer da
investigacdo (conveniéncia da instrucdo criminal)

N&o se pode esperar que o traficante seja flagrado no ato da venda X X
para que configure o crime de tréfico

Crime doloso apenado com reclusdo X X X

O trafico causa lesdo irrepardvel ou de dificil reparacéo a sadde X | X | X | X X X
publica

Necessidade da prisdo preventiva para a cautela da sociedade X | X|X X | X

Auséncia de prova da finalidade de comércio da droga apreendida X X X X | X X

Necessidade da priséo preventiva para a garantia do prestigio e X | X X1 X
seguranca da atividade jurisdicional

Necessidade da priséo preventiva diante da repercussdo e do clamor X | X XX
publico

O tréfico praticado pelo réu causa repulsa e indignagdo no meio X XX
social

Para dificultar a caracterizagéo do trafico, os agentes portam X X X X X
pequenas quantidades

A gravidade/hediondez do delito autoriza a decretacéo da X X X | X|X X
prisdo/afasta a possibilidade de aplicar medida cautelar diversa da
prisdo/autoriza a elevacdo da pena

N&o existe fundamento legal para afastar as provas produzidas X | X
durante o inquérito policial

Afastou/Aplicou a causa de diminuicdo da pena (33, §4°) porque o X X | X X | X
réu responde (ndo responde) a outros processos de natureza
semelhante

Irrelevancia da quantidade da droga apreendida para a caracterizacéo X X
do tréfico

A partir do trafico eclodem outros crimes X X

O traficante objetiva o lucro facil X X X X

Imposicado do regime fechado porque o condenado integra X X
organizag&o criminosa

Censurabilidade da conduta como autorizagdo da prisdo preventiva X X

A apreensdo de municGes como crime correlacionado ao tréfico, X X
corrobora a condicéo de traficante do agente

TABELA 01

C= Decretou/Converteu em PP/Indeferiu a liberdade
proviséria

Argumentos jurisprudenciais e doutrinarios A= Absolveu/Desclassificou/Reduziu a pena

P= Condenou/elevou a pena

I Argumentos legalistas

Argumentos extralegais
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Como resultado da analise dos argumentos langados nas decisdes judiciais selecionadas
efetuou-se a construcdo de uma tabela, para alcancar algum perfil que diferenciasse 0s
magistrados (ou grupo de magistrados), providéncia que também se constituiu como objetivo
da pesquisa. Os argumentos destacados foram usados para varios fins: distinguir o usuario do
traficante, impor priséo preventiva ou negar a liberdade (e, nessa hipotese, vislumbrou-se que
0 juiz, pelo menos inicialmente, conformou o comportamento descrito no elemento
informativo ou na denlncia ao tipo penal do art.33), ou, por fim, indeferir beneficios que
poderiam suavizar a repressdo estatal ao considerado traficante.

Na montagem da tabela, procurou-se a identificacdo de argumentos-tipo, de acordo com
a compreensdo da pesquisa. Nesse sentido, houve a seguinte classificacdo: argumentos
puramente legais, legais moderados (jurisprudenciais e doutrinarios) e extralegais.

Os argumentos puramente legais sdo aqueles expressos na legislacdo pertinente, sem
qualquer consideragdo mais profunda da doutrina e da jurisprudéncia. J& os argumentos legais
moderados, embora extraidos da norma legislativa, sdo moldados com interferéncias
conclusivas tanto da doutrina como da jurisprudéncia. Nestes haveria uma interpretacao pelo
julgador que possibilitaria a visualizacdo de hipdteses ndo mencionadas de forma direta pela
legislacdo. Os argumentos extralegais constituem a manifestacdo judiciaria absolutamente
desprovida dos limites legais, ndo encontrando apoio em qualquer fonte doutrinaria de
inspiragdo processual-constitucional ou mesmo na jurisprudéncia atual dos tribunais
superiores.

A Ultima representacdo, vale dizer, foi imaginada a partir do que vem se denominando
como decisionismo, que, conforme Prado (2014, p.11), se conceitua pela possibilidade de
decisdo arbitréaria, dependendo unicamente da possibilidade de decidir, configurando
excessiva discricionariedade interpretativa. Anote-se que ndo foi uma preocupacdo premente
da pesquisa conectar os argumentos puramente legais ou extralegais como garantistas,
podendo se aproximar ou ndo deste modelo de acordo fundamentacao nelas inseridas.

Feitos os cruzamentos, aproximagdo de linhas e colunas, pode-se verificar quais
julgadores na Vara de Toéxicos que em suas decisbes aplicam 0s argumentos acima
classificados, encaixando-se, de forma predominante, no respectivo perfil argumentativo. A
pesquisa preocupou-se com as consequéncias desse processo decisorio, especialmente, se
daquele comportamento judicial sobreveio decisfes arbitrarias/autoritarias, que implicariam
em resultados altamente seletivos.

Partindo para a leitura da tabela, inicialmente, verificou-se que os juizes relacionados na

pesquisa ndo mobilizaram exclusivamente argumentos legais ou legais moderados. De outra
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banda, tiveram dois magistrados que usaram unicamente argumentos classificados como
extralegais.

Os juizes 3, 4 e 11 desenvolveram argumentacdo predominantemente legalista, sem
destoar na quantidade: se para dar maior severidade a resposta estatal a conduta criminalizada
ou ndo. Dito de outra forma, os juizes que descreveram argumentos legalistas tanto o0s
utilizaram para fundamentar condenacdes, como desclassificacdes, e, também, decretar
prisdes preventivas.

Excluindo a base argumentativa atinente qualidade da droga a vida pregressa do
acusado, usadas pelo juizes 4 (apenas o tipo de droga) e 11 tanto para decretar a prisao
preventiva como para condenar o agente, e que se apresentam como elementos que revelam
preconceito seletivo e que agridem o principio da secularizacdo (no tocante ao segundo
argumento), sacramentando o direito penal do autor/inimigo e ndo do fato, mas que esta
prevista no art.28, §2° (natureza da substancia apreendida e circunstancias pessoais), todos 0s
outros demonstram adesdo ao garantismo penal.

Como coroléario, esses magistrados se unem a um primeiro grupo de juizes que 0s
distinguem dos demais, pois que se limitam na producdo decisoria, majoritariamente, a diccao
legal, preservando, regra geral, os direitos e garantias fundamentais do acusado.

Os juizes 1, 2, 7 e 9 recorreram a argumentos que transitam nas trés classes (puramente
legal, legais moderados e extralegais), sendo que o juiz 2, na elaboracao da tabela, foi inserido
de forma a dividir os demais juizes, porque empregou basicamente todos os argumentos legais
e legais moderados. Ressalte-se que esta categoria se valeu de argumentos garantistas e outros
extremamente positivistas, permanecendo na porcao intermediaria das colunas da tabela, ndo
se podendo vislumbrar a esséncia da linha de pensamento que aderem.

O juiz 10 incorporou em suas decisdes tanto argumentos puramente legais, como
extralegais, inclusive com posicionamento contraditorio relativamente a quantidade de drogas.
O magistrado buscou fundamentar decisdes levando em consideragdo a quantidade de
substancia apreendida, mas afirmou peremptoriamente que o porte de pequenas porcdes do
material ilicito atualmente € uma estratégia desempenhada pelo agente para dificultar a
caracterizagdo do trafico, acrescentando que a hediondez do crime é um critério que justifica a
prisdo. Este juizo, dada a intensidade de extralegalidade (se é que esta pode ser mensurada),
vez que em absolutamente nenhum diploma legal esta prevista tal disposi¢éo, faz com que ele
se aproxime bem mais da categoria dos extralegais do que dos puramente legais.

Nas colunas mais a esquerda tabela, localizaram-se o0s juizes 8 e 5, que podem ser

classificados como desprendidos do modelo constitucional e legal vigente. Trouxeram em
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suas decisOes, na totalidade, argumentos que ndo encontram base no empirismo e nem na
doutrina garantista. O detalhe que avultou da analise argumentativa: todos os extralegais
pioraram substancialmente a situacdo do investigado/réu, inexistindo qualquer argumento
dessa espécie que tenha sido utilizado em beneficio do investigado ou do acusado.

Eles foram formados a partir de preconceitos e pré-compreensdes, que indicam clichés e
senso comum, e, embora manifestamente ligados a defesa da sociedade na perspectiva da
guerra as drogas, ndo encontram qualquer suporte na Constituicdo, convencles e tratados
internacionais ou em normas infra legais, traduzindo, na verdade, ofensa direta a esta base
normativa.

Depreende-se que toda a linha decisoria argumentativa com jaez mais aflitivo ao agente
possui uma ligacdo estreita com a sua consideracdo pelos julgadores como inimigo da
sociedade, e, portanto, com matriz na Defesa Social, merece ser punido independentemente de
solida fundamentago juridica, utilizando-se razdes legais ou extralegais.

Vejamos a seguir, de forma mais detalhada, aspectos importantes das decisdes de cada
juiz.

Alusivamente ao juiz 1, foram analisadas quinze decisbes, com resultados diversos
(desclassificatoria, conversdo em prisdo preventiva e sentenca absolutdria). Dentre os
argumentos que serviram para ser decretada a prisdo preventiva (rectius, convertida) de certo
autuado em flagrante, destacaram-se a periculosidade adjacente, e o fato de possuir o crime
de tréafico natureza dolosa, apenado com reclusdo, mesmo tendo o julgador admitido a prisdo
preventiva como medida extrema.

O julgador decretou a prisdo preventiva de uma pessoa autuada em flagrante, sob a
fundamentagdo de “a segregacao ¢ indispensavel para garantir a ordem publica, esta entendida
como a periculosidade adjacente demonstrada pelo representado atraveés de seu modus
operandi”.

Entendendo que os elementos informativos ddo conta que o comportamento do
investigado se amolda a do traficante, o julgador entendeu que a sua periculosidade seria
adjacente. Segundo o Dicionario Houaiss®®, adjacente seria “ficar ao lado”, “contiguo”. Ou
seja, teriamos nos casos de crime de trafico de entorpecentes uma periculosidade presumida,
vizinha, insita ao delito, 0 que, em tese, autorizaria a prisdo preventiva em todas as hipoteses

envolvendo o crime em apreco.

% HOUAISS, Antonio. Grande dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Editora Objetiva, 2001,
p. 9.
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Todas as decisOes decretando a prisdo preventiva proferidas pelo juiz afirmaram que
“em tese, trata-se de préatica de crime doloso punido com reclusdo (trafico de drogas) cuja
existéncia ¢ indicada pelos testemunhos até aqui colhidos”. H4 evidente equivoco na mengao
a punibilidade ao crime com pena reclusiva quando se decretou a prisdo preventiva em
periodo que vai do ano de 2013 até 2015. Desde 0 ano 2011, com a ultima reforma do codigo
de processo penal, alterou-se a redacdo do art.313, I, ndo havendo mais referéncia legal a essa
espécie de pena como requisito para a prisdo preventiva.

Para absolver ou desclassificar a conduta, 0 mesmo julgador orientou-se pelo principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, vez que caberia ao Ministério Publico provar a
culpabilidade do acusado. O argumento foi arquitetado dessa forma:

Como sabido, vivemos sob a égide de um Estado Democréatico de Direito
que, dentre indmeras garantias, consagra como direito fundamental o
principio da presuncgdo de néo culpa, insculpido no inciso LVII, do artigo 5°
da vigente Constituicdo Federal. Assim, com base nas informacdes colhidas,
conclui-se que nao restou suficientemente comprovada a traficancia e, como
0 6nus da prova cabe a quem alega, incumbe ao Ministério Publico
demonstrar suficientemente a culpa do réu para que este seja condenado, nao
bastando apenas indicios, isolados, como ocorre no caso em aprego’®.

Houve desclassificagdo em outro caso, em que apesar da expressiva quantidade
apreendida, ndo houve prova de que a droga seria do agente, que estaria no local apenas para
consumir drogas. A decisdo foi desenvolvida nesses termos:

Destarte, ainda que tenha sido expressiva a quantidade droga apreendida, 0s
elementos produzidos durante a instrugdo demonstram que o acusado nédo era
proprietario da droga e estava no local apenas para consumo, de modo que
ndo existe lastro probatério suficiente para caracterizar a conduta tipica
prevista no Art.33 da lei antidrogas”".

Neste caso, ainda que a priori a referéncia a expressiva quantidade impressione, foram
apreendidos somente 53,09 gramas de cocaina.

Para esse julgador, a quantidade da droga apreendida representaria um elemento
essencial para a configuracdo do crime de trafico ou da desclassificacdo para o crime de porte
para consumo pessoal. Percebeu-se decisfes desclassificatdrias/absolutorias nos fatos em que
a quantidade das drogas se situavam no intervalo entre 7,16 e 85 gramas de droga apreendida.
Contudo, tiveram decisdes em que houve conversdo em prisdo preventiva de investigados
portando aproximadamente 50 gramas, denotando-se que se respaldou em outros elementos
de prova para aferir aquela condigéo (traficante). Renovando os argumentos citados, o

(13 4

magistrado afirmou que, nesse caso, “a segregagdo ¢ indispensavel para garantir a ordem

"0 Material coletado pelo autor.
™ Material coletado pelo autor.
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publica, diante da reiteracdo delitiva [...], fato que demonstra que ndo pode permanecer em
s 9972

liberdade, sob pena de voltar a delinquir”'“.

Em relacdo ao juiz 2, foram coletadas sete decisdes, envolvendo sentencas
condenatorias, prisdes preventivas e desclassificatorias. De tais decisdes, destaca-se que o
magistrado decretou prisfes preventivas com fundamento na repercussdo e no clamor publico,
como garantia do prestigio e seguranca da atividade jurisdicional, requisitos que ndo mais se
compadecem com o sistema constitucional vigente”>. Como argumento de autoridade, o juiz
decretou a prisdo preventiva endossando a doutrina que afirma

que a conveniéncia da medida deve ser regulada pela sensibilidade do juiz a
reacdo do meio ambiente & préatica delituosa. Embora seja certo que a
gravidade do delito, isoladamente, ndo basta para a decretacdo da custodia,
mas a forma e execucdo do crime, a conduta do acusado, antes e depois do
ilicito, e outras circunstancias podem provocar imensa repercussao e clamor
publico, abalando a garantia da ordem publica, impondo-se a medida como
garantia do prestigio e seguranca da atividade jurisdicional ™.

Ainda atuando como auténtico 6rgao de seguranca publica, asseverou a necessidade da

2515

prisdo para coibir ou mitigar o “rosdrio de abusos cometidos contra a sociedade”", sendo

mais um exemplo de fundamentacdo inidonea, fugindo da cautelaridade que se exige nessas
medidas. O “rosario de abusos” mencionado pelo julgador estd calcado no fato de que o
autuado responde a outra acao penal por trafico de drogas.

Na mesma linha de agente responsavel pela seguranca publica, constou na decisao:

a sua custodia torna-se necessaria para a garantia da ordem publica, sendo o
unico meio viavel para refrear a agdo delituosa, além de romper o ciclo de
dependéncia gerados com usuario da localidade onde comercializava a
droga, bem como evitar que o acusado volte a incorrer nas condutas que
ensejaram sua prisdo, tendo em vista o histérico de envolvimento do
requerente com essa mesma espécie de crime, eis que este possui registros
anteriores pela préatica de atos infracionais equiparados ao tréfico de
entorpecentes’®.

Concluindo que “o fato de se tratar medida excepcional ndo tem o conddo de impedir

gue a mesma seja adotada, inclusive por cautela da sociedade [...]”"".

"2 Material coletado pelo autor.

*GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a constituicio federal e o pacto de
S&0o José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p..395-396

™ Material coletado pelo autor.

" Extraiu-se da decisio de decisdo preventiva: “Tal circunstancia efetivamente exige a imediata intervengdo do
aparelho repressor estatal, havendo necessidade da prisdo do requerido, para o restabelecimento da ordem
publica, quebrada pelos 6bvios motivos decorrentes da necessidade de se coibir ou mesmo mitigar o rosario de
abusos cometidos contra a sociedade”.

"®Material coletado pelo autor.

" Material coletado pelo autor.
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Como sustentaculo para deciséo desclassificatdria, o magistrado fez uso da assertiva de
que ndo ficou provada a finalidade do comércio da droga apreendida, além de ter sido
quantidade infima daquela substéncia, desvelando a figura do usuario. O magistrado secundou
0 posicionamento do Promotor de Justica para quem inexistiam elementos capazes de “a
droga encontrada com o mesmo destinava-se a traficancia, bem como em razdo da infima
quantidade que foi apreendida na polchete (sic), cuja propriedade foi rechagada tanto pelo
indiciado quanto pelo adolescente”.

O juiz 3 teve nove decisOes catalogadas, tratando de condenacdo, prisao preventiva e
desclassificacdo. O magistrado sempre se referiu a quantidade da substancia apreendida como
elemento orientador de sua decisdo, embora, contraditoriamente, tenha afirmado que bastaria
0 atuar do agente de acordo com um dos verbos do art.33 da Lei n°11.343/2006 para que 0
trafico restasse configurado e que para a concretizacdo daquela tipificacdo houvesse a
necessidade de prova de que a droga se destinava ao comércio.

Em decisdo desclassificatoria o juiz enunciou que

a pequena quantidade da Unica substéncia apreendida (maconha, somada as
condi¢Bes em que se desenvolveu a acdo policial e a auséncia de indicios da
pratica de traficAncia, conduzem & necessidade de desclassificagdo da
conduta para a infracdo penal tipificada no art.28 ad Lei 11.343/2006".

Em outro julgamento, disse o magistrado:

[...] é importante salientar, ademais, que o art.33 da Lei de Drogas traz um
tipo de conteddo maltiplo ou variado de condutas (TER EM
DEPOSITO/GUARDAR, dentre outras), ligadas as substincias
entorpecentes, restando suficiente, para a consumacdo do narcotrafico, o
cometimento de qualquer uma delas, sendo irrelevante que a venda tenha se
consumado ou ndo, pois independe do resultado, por tratar-se de crime de
mera conduta’.

Os argumentos que fundamentaram a desclassificacdo da conduta — apontando que o
agente ndo passava de um usuario — foram os citados anteriormente: infima quantidade de
droga apreendida, auséncia de prova de traficancia (atos de mercancia) e de que o material
apreendido fosse de propriedade do autuado em flagrante.

No que se refere ao juiz 4, foram listadas duas decisdes, uma condenatéria e outra
desclassificatoria. Mais um julgador que aludiu, como fator determinante para a distingdo da
figura do traficante em relacdo ao usuario, a quantidade de droga apreendida, além da
necessidade de provar a destinagcdo comercial do produto considerado ilicito. Pronunciou o

julgador:

"8 Material coletado pelo autor.
¥ Material coletado pelo autor.
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Ademais [...], ndo se pode olvidar que a quantidade de droga apreendida em
poder do denunciado ndo pode ser considerada expressiva a ponto de, por si
s0, desqualificar a alega¢do de uso”, acrescentando que a “comprovacdo da
destinacdo comercial da droga apreendida depende de outras circunstancias
gue devem ser demonstradas pelo Ministério Publico, o que ndo ocorreu no
caso em apreco®.

Um outro argumento utilizado, também apegado ao cariz altamente seletivo da
legislacdo de regéncia, é o tipo da droga. Constou na decisdo judicial: “Frise-se, aqui, que as
circunstancias do caso concreto — prisdao em flagrante do réu, tipo e quantidade da droga —
aliadas aos depoimentos colhidos sdo aptas a evidenciar a finalidade de traficancia do acusado
[..]"

A prépria lei n°11.343/2006 menciona expressamente a natureza da droga (a sua
espécie) como um elemento definidor de condutas e que podera resultar em extrema
severidade da sancdo penal ao agente.

Quanto ao juiz 5, colheu-se uma decisdo que indeferiu a revogacéo da prisdo preventiva
de um investigado. Os argumentos basicos tiveram modelagem na doutrina da defesa social,
revelando por mais de uma vez a preocupacdo do juiz com a ordem social, a repercussao
social, repulsa e indignacdo da sociedade com o crime de trafico, entendendo o0 magistrado
que a prisdo cautelar, no caso, assegura o proprio prestigio justica criminal.

Vejamos os trechos da decisao:

[...] vé-se que Ihe favorecem as condigOes pessoais, a demonstrar a
desnecessidade da medida extrema, pois (a prisdo preventiva) revela-se a
Unica apta, iddnea e adequada a conter as investidas daquele que ao que tudo
indica se dedica a atividades criminosas, com habitualidade [...]. O crime
supostamente praticado pelo réu causa repulsa e indignacdo no meio social,
ndo sendo sua custddia constrangedora, porque na acepgdo da medida, esta é
justa e necesséria para 0 amparo da ordem social e da correta aplicacéo da lei
penal e para o prestigio da propria justica, tdo afrontada pela vertiginosa
onda de crimes que se abate sobre a sociedade brasileira nos dias atuais. O
presente caso causa grande repercussdo social, tendo em vista as condutas
perpetradas pelo réu serem delitos de gravidade, o que torna necessaria a
adocdo de uma medida que venha acautelar a sociedade e preservar a
credibilidade da justica®™.

Foram coletadas cinco decisGes prolatadas pelo juiz 6, todas de indole condenatéria,
destacando-se a desnecessidade de flagrancia do ato de venda ou mesmo apreensdo de

apetrechos conexos a atividade ilicita para a caracterizagdo do crime de trafico:®

8 Material coletado pelo autor.

81 Material coletado pelo autor.

82 Extraiu-se das decisdes a seguinte frase: “Cabe ainda salientar que ndo se pode esperar que o traficante seja
flagrado no ato da venda, ou que apetrechos outros também sejam apreendidos, para que ocorra a tipificagdo do
crime de trafico”.
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Um dado atroz alcangado pela andlise das decisdes foi a condenacdo por trafico de
drogas em casos em que a droga apreendida variava entre 3,37 gramas de crack e 14 gramas
de cocaina, com penas entre trés anos e quatro meses de recluséo e cinco anos de recluséo.

Alusivamente a quantidade acima indicada, expressdo marcante utilizada pelo julgador
é a seguinte: a quantidade de (...) ndo é tal que se possa aumentar a pena, apenas demonstra
ndo ser para uso proprio®®. Para maior compreenséo, reproduz-se o excerto da decisdo que
causou espanto:

Em relacdo a natureza e a quantidade da substancia — que o art.42 da Lei
n°11.343/06 determina que sejam considerados na primeira etapa da
dosimetria da pena — verifico que ndo merece maior reprimenda posto que a
guantidade — 3,37 (trés gramas e trinta e sete centigramas) de crack — nédo é
tal que possa aumentar a pena, apenas indica n&o ser para uso proprio®.

O julgador deixou de aplicar a causa de diminuicdo prevista no art.33, 84°, da Lei
Antitoxicos, em dois julgados porque o réu responderia a outros processos na Vara,
denotando a sua dedicacdo a atividade criminosa de forma habitual, fixando o regime da pena
inicialmente fechado, basicamente com a mesma escrita:

No que tange a possibilidade de aplicacdo da causa de diminui¢do de pena
(...), verifico que, in casu, esta € incabivel, posto que apesar de techicamente
primario e ndao haver informacGes nos autos de que integre organizacao
criminosa, 0 mesmo responde a outros processos nesta vara especializada
pelo mesmo delito de trafico de drogas, o que denota sua dedicacdo a
atividade criminosa de forma habitual.*

Além da perplexidade no referente a pequena quantidade de droga, transparece nesses
argumentos tracos desenvoltos do que se denominou direito penal do autor em detrimento
manifesto ao direito penal do fato, pois o acusado foi punido por suas caracteristicas pessoais,
por responder processos de idéntica natureza, sendo de bom alvitre registrar que o fato de
integrar organizacdo criminosa, de per si, ndo é habil a fixacdo do regime mais gravoso,
conforme a diccdo do art.33, 83°, do Cddigo Penal, para quem o regime inicial de
cumprimento da punicdo deve ser fixado de acordo com o conjunto das circunstancias do
art.59 do mesmo cdédigo.

Obteve-se duas decisdes condenatdrias no que tange ao juiz 7. As motivacdes que
conduziram o0 magistrado a considerar o denunciado como traficante — e, mesmo, elevar a sua
pena, foram diversas, mas que integram o nucleo comum do direito penal do autor ou do

inimigo intrinsecamente ligados a doutrina da defesa social, muitas vezes tecendo

8 Todas as decisdes condenatorias, na aplicagdo da pena, utilizaram a expressio, variando somente na indicago
da quantidade.

8 Material coletado pelo autor.

8 Material coletado pelo autor.
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consideragdes ao proprio tipo penal, como se o personificasse, e, portanto, a argumentacdo
sempre seria aplicvel a qualquer acusado por crime de trafico, sem a efetiva analise da
conduta do agente no fato que lhe é imputado.

Extraem-se as seguintes assertivas: “o agente ¢ conhecido traficante na regiao”; -
“conduta social e personalidade voltada para o crime, haja vista responder a outro processo
por trafico de drogas”; “consequéncias graves do crime, que ameaca a sociedade, em especial
a saude publica”; “o motivo do crime foi o lucro facil”; “o trafico de drogas causa repercussao
social, repulsa e indignagao da sociedade”.

Com relacéo ao juiz 8, colheu-se duas decisfes, ambas cuidando de determinar a priséo
preventiva de pessoas autuadas em flagrante. Adotando base legal ja revogada, o magistrado
apontou dentre 0s motivos para decretar a pena preventiva o fato do crime ser apenado com
reclusdo: “O crime previsto no art.33 da lei 11.343/2006 ¢ doloso e apenado com reclusdo, de
modo a preencher as condigdes de admissibilidade da prisdo cautelar”®,

A série argumentativa prossegue com as afirmacdes no sentido de que a prisao
salvaguarda a ordem publica, conceito extremamente indeterminado, que o traficante objetiva
o lucro fécil e que o trafico provoca outros crimes. Os Gltimos sdo argumentos metajuridicos
ou extralegais, que ndo encontram apoio em qualquer legislacdo positivada. Diversos excertos
da decisdo podem ser citados: “Por fim, salta aos olhos a necessidade de ergastulo provisorio
para salvaguardar a ordem publica”; “é cedico que a partir do trafico de drogas que eclodem
varios outros delitos, em especial contra o patrimoénio, a exemplo de furtos, roubos,
latrocinios, além de outros, v. g., chacinas, homicidios, estupros, sequestros, explosdes de
caixas bancarios automaticos etc.”; “¢ o caso de conversdo do flagrante em priséo preventiva
posto que somente assim a sociedade estara a salvo da acdo de pessoas que nao se preocupam
com as consequéncias de seus atos, somente tém em consideracao o lucro facil, em detrimento
da satide publica”.

O magistrado indica em um momento pré-processual, restrito ao cabimento da priséo
preventiva, da liberdade provisoria ou do relaxamento da prisao, sem possibilidade de maiores
incursdes no incipiente contexto probatdrio, a estratégia adotada pelas pessoas que supde ser
traficantes, que teriam passado a trazer consigo pequenas quantidades de substancias
consideradas ilicitas, para evitar a caracterizacdo do trafico, exercendo nitido juizo de valor

condenatdrio sem o devido processo legal.

8 Material coletado pelo autor.
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O mesmo juiz foi 0 Unico que evocou o argumento de que a quantidade de drogas €
irrelevante para a configuragdo do crime, servindo somente balizar a pena quando houver a
condenacdo, em frontal dissonancia com o que prescreve a legislacdo (art.28, 82°, da Lei
n°11.343/2006), que estabeleceu esse requisito como critério orientador para diferenciar o
porte para o comércio do porte para consumo pessoal. Afirmou o juiz: “Dai, ndo importa para
a caracterizacdo do trafico de substancias entorpecentes a quantidade de droga apreendida.
Esta sera levada em considera¢do na aplicacdo da pena”, reportando-se ao trafico como
“comércio maldito”.

Como se parecendo um ritual condenatério por antecipacdo, o0 juiz 8 descreveu sua
opinido pessoal, baseada em experiéncias passadas, no sentido de que jamais deixou de
condenar traficantes em regime que ndo fosse o inicialmente fechado, bem como nunca
substituiu a pena privativa de liberdade por restritiva de direitos®’.

Olvidou o magistrado que a Resolucdo do Senado n°5/2012 (as decisdes séo do ano de
2015), nos termos do art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal, suspendeu a execucdo da
expressdo “vedada a conversdo em penas restritivas de direitos” do § 4° do art. 33 da Lei n°
11.343, de 23 de agosto de 2006, declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal nos autos do Habeas Corpus n® 97.256/RS, emprestando efeitos
erga omnes a decisdo prolatada em sede de controle difuso, de sujei¢cdo compulséria.

Como se ndo bastasse, por forca do principio da individualizacdo da pena, previsto
constitucionalmente, ndo é dado ao julgador, tdo somente com base na entendida gravidade do
crime, determinar que o seu cumprimento se dé no regime inicial mais gravoso, devendo
observar as circunstancias judiciais do art.59 do Cédigo Penal (art.33, §3°, do Cdodigo Penal).

Duas decisdes foram selecionadas em relacdo ao juiz 9, uma de natureza condenatoria e
outra desclassificatoria.

O juiz revelou na decisdo condenatdria sua angustia decorrente da dificuldade de se dar
a tipificacdo correta diante da pequena quantidade de droga (51 gramas de crack). A angustia
foi assim expressada: “Posicionar-se sobre tal querela (definicdo juridica a ser dada ao fato)
ndo se afigura uma tarefa facil notadamente, como no presente caso, quando a substancia é

encontrada em pequena quantidade”®®,

87« Apesar de ndo ser mais juiz criminal ha alguns anos, no periodo que judiquei em varas de Téxicos jamais
condenei pessoas a penas que ndo fossem cumpridas em regime inicialmente fechado, assim como nunca
substitui pena privativa de liberdade por restritivas de direitos”.

8 Material coletado pelo autor.
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Na mesma sentenca, 0 magistrado refere a estratégia dos traficantes de portar pequenas
quantidades, para dificultar a conclusdo judicial sobre o seu destino (se para consumo pessoal,
Ou Se para a mercancia):

De mais a mais, ndo € exagero nenhum lembrar que com o tempo passaram
os traficantes, principalmente os responsaveis pelo comércio varejista na
ponta, a portar ou trazer consigo pequenas quantidades de droga com o fim
de erigir a divida acerca do destino para o caso de serem pegos [...].¥

Com o argumento de que ja havia investigacdo em curso contra o denunciado, apontado
como um dos responsaveis pelo trafico em determinada regido do Municipio, somando-se 0
fato de terem sido apreendidas municdes (segundo o juiz, € um crime comumente associado
ao tréfico) e a natureza das drogas apreendidas (maconha e crack), considerou-se o acusado
um traficante: “a quantidade de balangas apreendidas, a implausibilidade da justificativa para
té-las, acrescida do fato de haver investigacdo em curso na qual aponta o0 réu como um dos
responsaveis pelo trafico no bairro da Brasilia etc. [...]%”.

Por outro lado, para desclassificar a conduta, 0 mesmo julgador entendeu com elemento
fundamental a quantidade de drogas, avultando que essa concepcdo®, conquanto por vezes
utilizada de forma contraditéria, € uma tbnica da linha argumentativa utilizada pelos
magistrados.

Concernentemente ao juiz 10, foi escolhida uma decisdo consubstanciada na decretagdo
de uma prisdo preventiva — ou seja, inclinando-se pela consideragcdo do agente como traficante
—, justificada pela hediondez do delito, pela qualidade e pela quantidade da droga (235 gramas
de crack), sendo mencionado de modo expresso o artificio usado pelos traficantes para
dificultar a acdo policial, portando pequenas quantidades de drogas. Na decisdo esta
consignado:

Por outro lado, constata-se que pesa contra o representado [...] a imputagédo
de delito de trafico ilegal de entorpecentes, delito este equiparado ao
hediondo, e, portanto, que se reveste de maior gravidade, 0 que no meu
entender afasta a aplicacdo de qualquer das medidas cautelares diversas da
prisdo previstas no art.319 do CPP, sobretudo pela qualidade (crack) e
quantidade (235 gramas) da droga apreendida e demais apetrechos utilizados
para a mercancia de entorpecentes. [...]. Com efeito, a Lei 11.343/06 (Lei de
Drogas), em seu artigo 33 caput, menciona diversos verbos que, se e
praticados, caracterizam o delito de traficancia, porém ndo menciona uma
quantidade que denote o crime de tréfico. [...]. Desta forma, tem-se que 0s
traficantes inovam cada vez mais para poder inserir sua mercadoria na
sociedade, de modo a dificultar a atuacdo policial e sobretudo eventual

8 Material coletado pelo autor.

% Material coletado pelo autor.

91 «Assim entendo, pois, como bem se assentou, nada, nenhuma circunstancia sequer, foi levantada a demonstrar
que a droga encontrada, pouco mais de 12,359 de maconha, destinava-se a venda”.
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condenacdo. Talvez por isso optou o legislador por deixar a cargo dos juizes
a analise do caso concreto para tipificar a conduta criminosa®.

Quanto ao juiz 11, selecionou-se uma decisdo, que converteu a prisdo em flagrante do
autuado em preventiva. O investigado foi preso portando 21,44 gramas de maconha e 5,27
gramas de crack, além de balanca de precisdo e municdes. Foi suficiente para que o julgador
reputasse que o modus operandi traduzia gravidade objetiva do fato. Aduziu o juiz que a
quantidade, a qualidade e a diversidade da droga justificariam a priséo preventiva:

A prisdo provisoria ou cautelar pode ser decretada com base no poder geral
de cautela do juiz, ou seja, desde que necessaria e eficiente a prestagdo
jurisdicional. O encarceramento definitivo ou provisorio deve ser a ultima
razdo, prevalecendo o direito incondicional de liberdade [...]. A gravidade
objetiva do crime restou demonstrada especialmente pelo modus operandi do
acusado que, em tese, teria significativo envolvimento no trafico de drogas
nessa cidade de Feira de Santana, com local certo destinado & venda, balanca
de precisdo e municGes de arma de fogo. A qualidade, quantidade e
diversidade da droga que o custodiado, em tese, comercializava, qual seja
‘crack’ e ‘maconha’ também revelam a gravidade do delito [...]. Gizadas as
razdes de decidir [...] decreto a prisdo preventiva do acusado [...]*.

O desenvolvimento do raciocinio exposto pelo juiz é plausivel; contudo, ndo se baseia
nos dados concretos do fato. Considerar menos de 30 gramas de produto ilicito quantidade
expressiva, crack e maconha como relevante diversidade de substancias, além de qualidade
gue motiva a preventiva, sdo providéncias que ndo possuem base empirica séria, e consagram
a seletividade ja operada pela criminalizacdo primaria, vez que sabidamente o crack e a
maconha, dado o seu custo, sdo as drogas ilicitas mais consumidas pela camada mais
vulneravel socialmente.

Levando-se em considera¢do que a maioria esmagadora das testemunhas arroladas nas
dendncias sdo policiais, aparenta ser fragil o argumento de que a prisdo preventiva é
necessaria para resguardar a tranquilidade psicoldgica das testemunhas que serdo ouvidas no
decorrer da investigacdo, possibilitando a colheita da prova livre de pressées de qualquer
especie.

Na atividade policial o risco € inerente ao desempenho de suas atribuicdes
constitucionalmente previstas, ndo sendo razodvel aquela fundamentacdo para a prisdo

cautelar.

% Material coletado pelo autor.
% Material coletado pelo autor.
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53 O TEOR DOS ARGUMENTOS: ASPECTOS EMBLEMATICOS E
CONTRADITORIOS DO CONTEUDO DECISORIO

Analisados conjuntamente, dos argumentos que compuseram as decisfes judiciais,
seja para beneficiar, seja para agravar a situacdo do agente, surgiram alguns aspectos
emblematicos que trouxeram perplexidade e certa inquietacéo.

Alguns argumentos sdo contraditorios, e, mesmo 0s que aparentemente ndo Sao
incongruentes, a depender da decisdo, assumem, ao final, um vetor de colisdo, com tragos
evidentes de adesdo ao movimento de defesa social. Os julgadores utilizaram argumentos que
supostamente encontram apoio na doutrina e na jurisprudéncia com determinado cariz, para,
em seguida, chegar a um resultado que fragiliza, entretanto, a conclusdo da decisdo devido a
contraditoriedade.

Nas mesmas decisGes veremos a renovagdo de argumentos sistematicamente usados
pelas instancias judiciais, e, diante da repeticdo, acabam por consagrar mitos e praticas que
ndo resistiriam a uma analise séria. Esses argumentos se solidificam pelo poder simbolico que
reveste o discurso da agéncia judicial e deixam em dltimo plano a missdo judicial de prezar

pelas garantias constitucionais.

5.3.1 Direitos humanos e a severidade judicial

Anteviu-se que em algumas decisbes foi afirmado um discurso de preservacdo dos
direitos e garantias fundamentais que mais se aproxima modelo garantista, para, apds, impor
medida sacrificadora & liberdade individual do acusado®. Contudo, a afirmacdo daquele
paradigma e, na sequéncia, decretar a prisdo preventiva do agente demonstra a tentativa clara
de justificar o ato decisorio punitivo.

Em diversas decisdes, os magistrados aludiram que a prisdo preventiva seria medida
extrema, ultima ratio. Giacomolli (2015), apoiados tanto na Constituicdo Federal como nos
instrumentos normativos do direito internacional, elencando diversos aspectos que autorizam

firmar a excepcionalidade da medida cautelar prisional. Alias, esse entendimento encontra

%Registre-se que 0 modelo garantista proposto por Ferrajoli (2014) esta bem longe do pensamento abolicionista
de Hulsman (1993), havendo producdo académica atual no sentido de se propor, inclusive, uma nova
hermenéutica de controle da decisdo penal para além do Garantismo, conforme Pinho (2013), para quem “o
garantismo penal, que pode(ria), sem ddvida, ser um caminho a orientar as decisoes juridicas, ja que ultrapassou,
em alguma medida, o limite do positivismo de Kelsen, reconhecendo a prevaléncia (material) do texto
constitucional, igualmente ndo satisfaz. (...) o positivismo critico de Ferrajoli — tal qual seu antipoda — € traido,
em certos pontos, pelo relativismo e pela discricionariedade, permanecendo, ainda, arraigado na filosofia da
consciéncia, com a ideia do sujeito racional, dominador e manipulador da linguagem”.
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ressonancia na doutrina processual penal (DEZEM, 2015; DUCLERC, 2011; LOPES JUNIOR,
2016; OLIVEIRA, 2015), sem qualquer oposicdo séria, pelo menos sob a égide constitucional
em vigor.

Diante de expressiva uniformidade, tentar justificar a decretacdo da prisdo preventiva
com um argumento que a considera excepcional demonstra inegavel contraditoriedade.
Certamente para negar o provimento prisional o fundamento teria um ajustamento perfeito. Ja
a sua evocacao para impor a prisdo cautelar aparenta tentativa de conformar o seu ato ao
regime constitucional e convencional vigente, mesmo impondo grave sanc¢do ao individuo
investigado por tréfico, que implica, em certa medida, na relativizacdo da presuncdo de
inocéncia.

Semelhante situacdo foi deduzida quando foram analisadas decisdes em torno do regime
de cumprimento da pena, embora a maioria das sentencas condenatorias tivessem obedecido a
parametros legais e constitucionais. Conquanto consignasse a possibilidade do regime aberto
com modo de cumprimento inicial da pena, as decisdes que fizeram uso desse registro
aplicaram o regime fechado, sem qualquer demonstracdo empirica de sua necessidade
(registre-se que as decisdes que implicaram em estabelecimento de regimes penais menos
gravosos ndo desenvolveram maiores argumentos, limitando-se a transcrever o dispositivo
legal permissivo).

Buscou-se pelo julgador o fundamento que se alicerca, dentre outros, no principio da
individualizagdo da pena®™, previsto no art.5°, XLVI, da Constituicdo Federal (Brasil, 1988).
Entretanto, a fixacdo inicial no regime mais gravoso — em contraposicdo a aceitacdo da
possibilidade do regime aberto — foi motivada por informacGes de que o condenado integrava
organizacdo criminosa e por circunstancias ndo favoraveis ao acusado, sem qualquer anélise
especifica ou confrontacdo explicita com os elementos faticos contidos na acédo penal.

E o0 que € pior: em todos esses casos, negou-se ao condenado o direito de recorrer em
liberdade em razéo da gravidade abstrata do crime e porque o fato teria causado clamor social
e a prisdo serviria para o prestigio do Poder Judicidrio, “afrontado pela vertiginosa onda de
crimes que se abate sobre a sociedade brasileira nos dias atuais™®.

ApOs se referir textualmente a motivagdo “credibilidade do Poder Judiciario” e

“credibilidade das institui¢des”, avaliando-as como espurias e disfuncionais para a decretacdo

% Marcelo Semer, a0 comentar o principio da individualizagdo da pena, esclarece que seja “pelo principio da
legalidade, seja pelos da proporcionalidade e da intervencdo minima, a interpretacdo constitucional deve,
todavia, privilegiar o regime menos gravoso, sempre que outro ndo seja absolutamente necessario” (SEMER,
Marcelo. Principios penais no estado democratico. 1. ed. Sdo Paulo: Estidio Editores.com, 2014, p.94).

% Material coletado pelo autor.
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da priséo preventiva, Giacomolli (2015) resume que tais expressfes vém denotando injusticas,
e, sem qualquer vinculagdo com o caso concreto, se constituem em heresias e deturpagdes que
acabam virando dogma e alimentam a idiotia. Criticas semelhantes séo feitas por Duclerc
(2011)%".

E bem verdade que a redagio da Lei n°8.072/1990, que tratou do regime juridico dos
crimes hediondos e equiparados, em seu art.2°, 81°, previa a imposi¢do de execugédo da pena
em regime integralmente fechado, a qual, todavia, foi afastada pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal na sessdo realizada em 27.6.2012 (DJe 17.12.2013), por
inconstitucionalidade, vez que atentava contra o principio da individualizacdo da pena.

Para melhor compreender a auséncia de proporcionalidade, o regime mais gravoso foi
imposto em caso em que houve a apreensdo de 74,23 gramas de maconha, com pena de cinco
anos e quatro meses em regime fechado. Maiores controvérsias surgem quando se verificam
sentencgas condenatorias naquele mesmo regime, em situacGes faticas em que houve apreensao
de 14 gramas de cocaina (trés anos e quatro meses de reclusdo), 3,63 gramas de crack (cinco
anos de reclusdo), 5 gramas de crack (cinco anos de reclusdo), 3,37 gramas (dois anos e seis
meses de reclusdo), 9,55 gramas de crack (cinco anos de reclusdo), 1,98 gramas de maconha e
6,23 gramas de cocaina (trés anos e quatro meses de reclusdo).

Para ilustrar, constatou-se em determinada decisdo: “a quantidade de 5,0 gramas ndo ¢
tal que possa aumentar a pena, apenas demonstra ndo ser para uso proprio”. O quadro geral
das decisBes sugere que, embora raramente ocorram apreensfes vultosas, a quantidade de
droga, definitivamente, nao € significativa.

Com efeito, soa retdrica a afirmacao judicial em praticamente todas as decisfes de que a
quantidade é um fator legal que orienta o julgador no momento de distinguir o traficante com
relacdo ao usuario. Na verdade, apesar da quantidade da droga apreendida ser frequentemente
aludida, também como forma de tentar compatibilizar a condenacdo com a legislacéo, alguns
juizes fizeram tabula rasa do art.28, §2°, da Lei n°11.343/2006.

Ou seja, utiliza-se o argumento legal, como elemento que, em tese, solidificaria a
decisdo, adotando-se, em seguida, uma postura conclusiva que destoa ou que é incompativel

com aquele argumento. Este é utilizado meramente como fator legitimante da decisdo judicial

% Para o doutrinador, seria uma linha interpretativa perigosa e autoritria, “porque sugere que o Poder Judiciario,
mesmo quando agindo rigorosamente conforme os critérios da Lei, estaria exposto a uma censura popular
legitima. Ademais, 0s que se apresentam como portadores do dito clamor publico sdo, quase sempre, drgaos de
imprensa pouco escrupulosos, que descobriram o fildo da noticia sangrenta e estdo interessados apenas em
aumentar os pontos de audiéncia e auferir lucros a custa da desgraga de acusados e vitimas. Por fim, trata-se de
uma orientacdo radicalmente autoritaria, eis que, em Gltima analise, bastard que o juiz invoque esse conceito
etéreo (clamor publico) para que a prisdo esteja justificada, tornando muito dificil, sendo impossivel, qualquer
contraprova por parte da defesa” (Duclerc, 2011).
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que, em sua conclusdo, dele se distancia, trazendo a sensacdo de justificacdo retorica para o

decisionismo punitivista®.

5.3.2 Quantidade e categoria de usuario

O reconhecimento do porte de pequena quantidade de substancia de drogas se constituiu
em um argumento corrente para deduzir a categoria de usuario, afastando as san¢des mais
asperas.

Ressalte-se que o grau “pequeno”, embora ndo pareca, apresenta alta dose de
subjetividade®, vez que, como demonstrado anteriormente, em nosso ordenamento, cabe ao
juiz analisar e decidir sobre o caso concreto, dando-lhe o enquadramento tipico escorreito.

Examinado as sentencas, a desclassificacdo da conduta de traficante para outra (pessoa
que porta droga para consumo pessoal) onde sequer caberia prisdo, ocorreu nas hipdteses
faticas a seguir, tendo como norte a quantidade, e que significaram a sujeicdo do usuario a
medidas despenalizadoras: 2 gramas de maconha e 17 gramas de cocaina, 2,32 gramas de
cocaina e 8,90 gramas de maconha, 27,94 gramas de maconha, 6,39 gramas de crack, 7,16
gramas de crack, 48,67 gramas de maconha, 11,65 gramas de maconha, 73,17 gramas de
maconha e cinco pedras de maconha, 12,35 gramas de maconha.

Vale dizer que nessas decisOes 0s magistrados que as proferiram sempre referiram que,
pela quantidade, ndo se antevia a finalidade do trafico/mercancia, mesmo nao se extraindo da

norma a exigéncia do especial fim de agir'®, ocasionando a desclassificacao.

% Sarmento (2006), relacionando o uso dos principios com o decisionismo, sentencia que a “outra face da moeda
[do uso desmesurado dos principios] é o lado do decisionismo e do ‘oba-oba’. Acontece que muitos juizes,
deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de, através deles, buscarem justica — ou 0 que entendem
por justica —, passaram a negligenciar do seu dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta
‘euforia’ com os principios abriu um espago muito maior para o decisionismo judicial. Um decisionismo
travestido sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso de seus jargdes grandiloguentes e com a sua retérica
inflamada, mas sempre um decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro, convertem-se em
verdadeiras ‘varinhas de conddo’: com eles, o julgador consegue fazer quase tudo o que quiser”.

% Consoante Moretto (2014), em trabalho cientifico que analisou o encarceramento feminino por trafico de
drogas, o fator quantidade de drogas “¢ extremamente subjetivo, ja que cada juiz, ao analisar a quantidade droga
apreendida, demonstra o quanto a quantidade lhe é vista como excessiva ou infima, o que repercute na aplicacéo
da pena e no discurso condenatorio”, pontuando que através da analise das sentencas sem permite saber o que
vem sendo considerado como infimo ou excessivo.

190 gobre o tema, pertinente a adverténcia de Carvalho, ao “comparar as elementares tipicas do art.28 e do art.33
da lei de Drogas, assim como ocorria entre o art.12 e 16 da Lei 6.638/76, percebe-se que em relacdo aos
elementos objetivos do tipo, ou seja, as circunstancias que permitem identificar empiricamente a conduta para
gue se estabeleca o juizo prévio de incriminacéo, existe espantosa similitude, quando ndo plena correspondéncia.
Processo idéntico em relagéo aos verbos nucleares. (...) O diferencial entre as condutas incriminadas, e que sera
o fator que deflagrard radical mudanca em sua forma de processualizacdo e punigdo, é exclusivamente o
direcionamento/finalidade de agir (para consumo pessoal), segundo as elementares subjetivas do tipo do art.28”,
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Foi localizada uma deciséo tratando de quantidades expressivas (225,795 quilogramas
de maconha), mas que a pena, com a influéncia da causa de diminui¢do, ndo chegou a trés
anos, sendo substituida por restritivas de direito. Neste caso, temos um exemplo manifesto de
que a igualdade, inserida nos discursos legitimadores sistema penal, é realmente um mito, na
esteira da licdo de Baratta (2013) ainda no século passado.

Contribuiu para a diversidade de pensamentos sobre determinada matéria nos processos
0 namero de juizes que exerceram a judicatura na Vara. Os dados fornecidos pelo Tribunal de
Justica do Estado da Bahia, subtraindo os juizes plantonistas (a escala extraordinaria é
elaborada com todos os juizes que fazem parte da regido judiciaria) indicam que nada menos
do que quatorze juizes passaram pela Vara de Tdxicos desde a sua criacdo e instalacdo em
novembro de 2010.

Como consequéncia dessa rotatividade de juizes na unidade judicial que se constituiu o
locus da pesquisa, temos, por outro lado, decisdes que utilizam o fator quantidade como
balizador de sua sentenca de modo mais convincente. Conectadas a condicionante da
quantidade, vislumbraram-se decisbes mais apropriadas e que atendem ao primado da
proporcionalidade.

Portanto, depreende-se que, em face da alta subjetividade que envolve o quesito
quantidade, aliado a propria subjetividade do ato de julgar, as decisGes foram volateis ao
extremo, com importante variagdo, por vezes condenando com rigor agentes portadores de
guantidades inferiores a 20 gramas, qualificando-os como traficantes, por vezes
desclassificando comportamentos ligados ao porte de mais de 70 gramas, considerando o
sujeito como usuario.

Em determinada hip6tese concreta, a decisdo considerou expressiva a quantidade de 53
gramas, porém, tendo em vista que as provas indicaram que a droga ndo pertencia ao
denunciado, que estaria a comprar substancia considerada ilegal em um ponto de venda,
houve deciséo absolutéria.

Ainda sobre a quantidade de drogas, mesmo admitindo a sua extrema relevancia para a
discriminacdo da conduta, outras varidveis legais ndo podem ser ignoradas, especialmente
porque é perfeitamente admissivel a existéncia de porte para consumo proprio (art.28) em
situacbes em que ocorre apreensdo de drogas em grande quantidade. Diante do quadro
estigmatizador e perigoso ao usuario que com frequéncia se dirige aos pontos de venda, torna-

se compreensivel a sua aquisi¢cdo em larga escala, até mesmo como forma de escapar do

assentando que, conforme consolidagdo jurisprudencial, para configurar o crime do art.33 é prescindivel a
demonstragdo de mercancia e a efetivacdo da entrega (traditio) da droga.
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processo de criminalizagdo secundaria operado pelas agéncias estatais repressoras. Tal
realidade social é inolvidavel.

5.3.3 A seletividade e punitividade expressadas nos argumentos

A anélise das decisdes permitiu compreender como a seletividade e o rigor punitivo
foram expressos nos argumentos desenvolvidos pelos juizes.

Com relacdo a aplicacédo da pena, os indeferimentos de aplicacdo da casa de diminuicao
prevista no art.33, 84°, da Lei n°11.343/2006, foram calcados, regra geral, no fato dos agentes
estarem respondendo — sem qualquer alusdo a condenacdo — a outras a¢des penais na mesma
unidade judiciaria, o que, de per si, autorizaria o entendimento de que se dedica habitualmente
a atividade criminosa.

Esse rumo adotado pelas decisGes, de nitido cariz seletivo, porquanto rotula o inimigo e
0 impede o (re)ingressar no contexto social, se tornando alvo preferencial da criminalizag&o,
devido ao estigma criado, ndo encontra ressonancia constitucional/legislativa e se aproxima
muito do ideario da criminologia positivista de Lombroso, Garofalo e Ferri.

E cedico que o principio da presungdo de inocéncia, cristalizado no art. 5°, LVII, da
Constituicdo Federal, se reveste de inegavel importancia, desempenhando importante papel
para a consolidacdo da democracia, traduzindo, por isso, manifesta conquista civilizatoria™.

Entendimento contrario acentuaria a crise da teoria das fontes, mencionada por Lopes
Junior (2015), dando-se énfase a legislacdo ordinaria (que tenta de forma implicita emprestar
ao termo antecedentes a significacdo de antecedentes e/ou processos em curso) em detrimento
da carta constitucional de 1988, com franca violéncia as regras de hermenéutica. Recorde-se
que o Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) foi inspirado no Codigo Rocco, de origem
fascista e teorizado por Vicenzo Manzini'%, que sem qualquer constrangimento tripudiou o
principio de presuncédo de inocéncia.

O emprego de argumento que considere meros indiciamentos ou mesmo ac¢des penais

em curso'® como obstaculos intransponiveis & diminuicdo da pena prevista no art.33, §4°, da

101 Consoante Ferrajoli (2014), “esse principio fundamental de civilidade representa o fruto de uma opgio
garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao custo da impunidade de algum culpado”,
sendo complementado por Casara (2015), que a presungdo de inocéncia “deve servir como Obice e
constrangimento as tentacoes totalitarias (de fazer o do imputado um objeto a ser manipulado pelo Estado) e as
perversdes inquisitoriais que levam ao encarceramento em massa da populacdo brasileira, em especial aqueles
gue ndo interessam a sociedade de consumo.

192 Manzini (1951) qualificava a presuncéo de inocéncia como irracional e paradoxal.

103 Cita-se, por oportuno, excerto de uma sentenca prolatada pelo Juiz 6, que confirma os efeitos da rotulagéo:
“Incabivel a substituigdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito, pois, embora a pena aplicada
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Lei n°11.343/2006, representa contundente golpe ao caro principio constitucional acima
mencionado. Logo, ser indiciado ou responder a¢des penais ainda néo julgadas, isoladamente,
ndo € suficiente para considerar que o denunciado possua péssimos antecedentes, que se
dedique as atividades criminosas ou integre organizagdo criminosa.

Em poucos casos ndo houve abordagem judicial a respeito da substituicdo da pena
privativa de liberdade, sendo que em outros a providéncia foi indeferida pelos mesmos
motivos lancados para negar a incidéncia da causa de diminuicdo e, por isso, também
padecem de inconstitucionalidade, deixando transparecer, mais uma vez, a clara eleicdo
judicial do traficante como o inimigo social a ser combatido, reproduzindo o senso comum
estimulado pelas midias de longo espectro de alcance.

Outro ponto que mereceu reflexdo foi o fato de que as decisGes representativas de
decretacfes de prisdo preventiva contém, como requisito bastante assiduo, a garantia da
ordem publica. A aridez conceitual do requisito preconizado pela legislacdo processual penal,
diante do seu grau méximo de subjetividade, permitiu a inclusdo de discursos judiciais que
relacionam a atuagdo do poder judiciario com a doutrina da defesa social***.

Minagé (2015) menciona que a ordem publica se trata do requisito mais amplo, genérico,
indeterminado e impreciso, gerando, diante disso, inevitavel inseguranca decorrente da analise
da conveniéncia ou ndo da adocdo da medida constritiva cautelar. Em tom mais critico,
Gloeckner (2015) obtempera que a prisdo preventiva, para a garantia da ordem publica, perfilha
funcdo repressiva, exercendo uma funcdo executoria antes que cautelar, sendo “um
instrumento que se destina ao controle social, seja fazendo as vezes de medida de seguranca,
enclausurando o respectivo ‘perigoso’ ou ainda, executando pena antecipada”, se revestindo,
pois, “de claro autoritarismo, manifesto em sua sintatica aberta, sujeita as mais flexiveis
interpretacdes”.

A vagueza do termo propiciou que a doutrina e a jurisprudéncia indicassem as hipdteses
que se encaixariam no requisito. Desde a gravidade do crime, passando pelo modus operandi
do delito que importaria em periculosidade® do agente e para evitar a reiteracdo delitiva, até

seja inferior a quatro anos e o condenado tecnicamente priméario, 0 mesmo j& foi preso anteriormente por
envolvimento com o trafico de drogas, demonstrando-se, assim, que a medida ndo se mostra socialmente
recomendavel, em conformidade com o que dispde o art.44, III, do Codigo Penal”.

104 Sobre o tema, Lopes Jr. (2015) elucida que “o processo penal ndo pode ser transformado em instrumento de
‘seguranga publica’. Nesse contexto, por exemplo, insere-se a critica ao uso abusivo das medidas cautelares
pessoais, especialmente a prisdo preventiva para ‘garantia da ordem publica’. Trata-se de buscar um fim alheio
ao processo e, portanto, estranho a natureza cautelar da medida”.

195Coletaram-se decisdes de prisdo preventiva em que o magistrado mencionou o termo periculosidade adjacente,
que, conforme dito alhures, ndo encontra respaldo na doutrina e na jurisprudéncia, pois esta a significar uma
periculosidade presumida, ja insita ao tipo penal do art.33 da Lei n°11.343/2006. Seria mais um termo a ser
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a preservacao da credibilidade do poder judiciario e a prisdo preventiva para acautelar a
sociedade, foram as razdes mais usadas para a decretacdo da medida cautelar segregatoria.
Das expressdes escolhidas, somente a periculosidade do agente medida pelo modus operandi
e o risco de reiteracdo delitiva demonstrado com dados concretos vém sendo admitidos pela
jurisprudéncia dos tribunais superiores e doutrina'® como motivos idéneos & prisdo
preventiva.

Assim, abracando a clausula legal aberta contida na legislagcdo processual penal vigente,
parte dos juizes se inclina ao autoritarismo e arbitrio, utilizando argumentos que extravasam a
legalidade, ao passo que outra porcéo decreta a prisdo preventiva com base na lei, doutrina e
jurisprudéncia, mesmo que em algumas vezes se restrinja a transcricdo da expressao legal sem
qualquer analise empirica que demonstre, por exemplo, onde consistiria a periculosidade do
agente advinda do modo de agir e a possibilidade concreta de reiteragéo.

Quanto ao primeiro, a menc¢do a quantidade de drogas foi usada repetidas vezes. No que
tange ao segundo, referéncias a a¢0es penais passadas foram suficientes, caindo no que Lopes
Junior (2016) denominou como anseio mitico por um direito penal do futuro, que nos protege
do que pode (ou no) vir ocorrer’®’, reconhecendo, entretanto, que a prisdo cautelar, nesses

casos, é aceita pelo direito comparado.

N&o se pode negar que sob as luzes da criminologia critica, tal proceder consagra, na
verdade, a reiteracdo criminalizante, que para Raizman (2014) seria a sujeicdo reiterada de
uma pessoa a processos de criminalizacdo secundaria que se concretizam em uma sentenca
penal, concluindo que, contrariamente as praticas judiciais, o retorno do individuo as garras
da criminalizacdo secundéaria deveria significar uma reducdo da resposta penal perante o
delito, de acordo com a teoria da responsabilidade.

Dado preocupante diz respeito ao tempo que perdurou a prisao proviséria — cumpridas

na mesma moldura regime fechado — em situacBes nas quais a sentenca condenatéria

utilizado, dependendo da escolha do julgador, uniformemente a todos os casos envolvendo o trafico ilicito de
substancia consideradas ilicitas.

106 Badaré (2015) defende que, atualmente, “mesmo para aqueles que admitem a constitucionalidade da prisdo
para garantia da ordem publica, sua aplicacdo tem que ficar restrita aos casos em que se busca evitar a reiteragédo
criminosa”.

197 Destaca-se o trecho de uma sentenca, onde o réu fora conservado no cércere por forga de prisdo preventiva:
“Quanto a manutengdo da prisdo por sentenga condenatoria, constata-se sua necessidade nos auspicios legais da
aplicacdo da Lei Penal e garantia da ordem publica, ndo tendo a certeza esse Julgador que o condenado solto
comparega aos atos judiciais necessarios e nem que nao volte a delinquir, sendo esta a orientagdo do STF”. A
divida de que o condenado provisoriamente comparecesse-se aos atos judiciais foi suficiente para o seu
recolhimento antes do transito em julgado, atritando com a garantia da presuncdo da inocéncia. Digno de nota
gue ndo existiria mais nenhum ato instrutério a ser realizado — e mesmo que isso ocorresse, por forca do
principio que veda a autoincriminagao, o réu ndo seria obrigado a comparecer aos atos processuais instrutorios.
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assegurou o regime aberto ou, ainda, substituiu a pena privativa de liberdade por restritivas de
direito, ou, ainda desclassificou o delito.

Em dois processos criminais, nos quais foi atribuido aos acusados, denunciados pelo
art.33 da Lei n°11.343/2006, o porte de 27,94 gramas de maconha e 630 gramas de maconha,
3,3 gramas de cocaina e 1,39 gramas de crack, sequer houve condenacdo. O juiz sustentou que
inexistiam provas que justificasse a condenagéo, absolvendo-os. No primeiro caso (27,94
gramas de maconha), em que pese a acusacdo de trafico de sido rejeitada pelo magistrado, o
réu permaneceu preso dezesseis meses provisoriamente, vindo a ser assassinado no ano de
2015 por ocasido de uma rebelido ocorrida no Conjunto Penal de Feira de Santana'®, onde
permanecia preso provavelmente em funcéo de outra acusacdo. A outra dendncia foi julgada
improcedente, com a soltura do réu apo6s a sentenca absolutoria ser prolatada quase cinco
meses depois do fato que lhe foi imputado (trafico).

Operando a desclassificacdo, firmando o entendimento que a conduta se amoldava a do
usuario que porta droga para consumo pessoal (48,67 gramas de maconha), o denunciado foi
posto em liberdade depois de oito meses preso em carater provisorio. Também foram
encontradas sentencas substitutivas de pena privativa de liberdade por restritivas de direito,
que afastaram o cumprimento da condenacdo no regime celular tradicional, com pris6es
provisdrias com prazo que variaram entre cinco meses e um anos e vinte e oito dias.

Sem duavida que tal lapso temporal é demasiado e é causado multifatorialmente, em
decorréncia de (ir)responsabilidade do poder publico (auséncia de juiz titular na unidade,

precariedade estrutural e de pessoal, excessivo movimento processual, dentre outros),

1%8 O sitio eletronico do periédico A Tarde anunciou o acontecimento que, ao final, contabilizou a morte de nove
internos: “Detentos do Presidio Regional de Feira de Santana, cidade distante 109 km de Salvador, realizam uma
rebelido que comecou por volta das 14h30 deste domingo, 24. Sete detentos foram assassinados e cinco ficaram
gravemente feridos. Um dos mortos foi degolado. Cerca de 70 pessoas estdo sendo feitas reféns e os presos
prometeram libera-las na manha desta segunda-feria, 25. De acordo com o diretor do presidio, Cleriston Leite, o
motim acontece no pavilhdo 10, que tem capacidade para 152 pessoas, mas estd com 340 presos. Ainda segundo
o diretor, uma briga entre os proprios internos deu inicio a confusdo. ‘A guerra entre as facg¢des levou-0s a se
rebelaram. Um grupo quer comandar os presos e por isso eles se desentenderam’, afirmou. [...] A policia
apreendeu dois revolveres e uma pistola, além de diversas armas brancas, informou Xavier. Ainda segundo o
comandante, o grupo que iniciou a rebelido tentou invadir outro pavilhdo do presidio, mas foi impedido por cerca
de 250 agentes penitenciarios. [...]. O presidio tem capacidade para 608 pessoas, mas atualmente tem 1.500
presos”. Disponivel na Internet: http://atarde.uol.com.br/bahia/noticias/1683436-rebeliao-no-presidio-de-feira-
deixa-sete-mortos. Acesso em 19 de janeiro de 2016.



http://atarde.uol.com.br/bahia/noticias/1683436-rebeliao-no-presidio-de-feira-deixa-sete-mortos
http://atarde.uol.com.br/bahia/noticias/1683436-rebeliao-no-presidio-de-feira-deixa-sete-mortos
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provocando uma série de danos ao acusado'®®, de varias ordens. Dentre os piores, destacam-se
a rotulacéo e a carga estigmatizante que o carcere provoca*™.
A condicdo dos estabelecimentos prisionais é péssima‘™, caracterizada pela

insalubridade, com alto grau de morbidade*

e por ser dirigida por faccdes que seduzem
compulsoriamente o interno, brutalizando-o acentuadamente. Essa experiéncia penitenciéria,
calcada em titulo precério (decreto de prisdo preventiva), o insere numa realidade dramatica,
que lhe acompanhard o egresso pelo resto da vida, reproduzindo um circulo vicioso da
violéncia, sobretudo institucional™*. Ele passa a viver ndo mais sob a asa protetora do Estado
social, mas sob aquela punitiva, do Estado penal (Wacquant, 2013).

O processo de retracdo dos direitos fundamentais do preso prossegue mesmo apds a sua
liberdade. Com o carimbo de “ex-presidiario”, de “bandido” ou de “traficante”, aliado ao
preconceito social que existe a este estereotipado, 0 (re)ingresso ao mercado de trabalho é
deveras complexo — n&o se ignora o projeto promovido pelo CNJ***, mas que ainda vem tendo

resultados timidos -, para ndo dizer impossivel. A rotulacdo que a sociedade Ihe impGe retira

199 para Wedy (2006), 0” trago mais cruel da inobservancia do principio da provisoriedade ¢ a terrivel relagdo
existente entre 0 tempo e a prisdo cautelar. Quanto mais tempo o sujeito passivo da prisdo padece no cércere,
mais estigmatizado fica e maior é a influéncia desse estigma na psique do julgador. A prisdo adquire, pela
perpetuacdo, um carater de pena antecipada, atuando de forma a aniquilar, na consciéncia do magistrado, a
presunc@o de inocéncia”

19 para Moretto (2014), 0 “estigma que envolve e perturba o autor de um crime, a experiéncia do processo e do
encarceramento produz nos condenados e presos provisérios, um estigma que pode se transformar profundo.
Hulsman e Celis referem que ha estudos cientificos, sérios e reiterados, mostrando que as definicoes legais e a
rejeicdo social por elas produzida podem determinar a percep¢do do eu como realmente ‘desviante’ e, assim,
levar algumas pessoas a viver conforme esta imagem, marginalmente”.

hwacquant (2011), em nota a edicdo brasileira, traduziu a realidade de nosso sistema prisional, designando-o
como campo de concentracdo para pobres e de depdsito de depdsito industrial dos dejetos sociais, sem qualquer
fungdo penaldgica (dissuasdo, neutralizagdo ou reinser¢do), “o que se traduz por condi¢des de vida e de higiene
abominaveis, caracterizadas pela falta de espaco, ar, luz e alimentacdo [...]; negacdo de acesso a assisténcia
juridica e aos cuidados elementares de salde, cujo resultado é a aceleragdo dramética da difusdo da tuberculose e
do virus HIV entre as classes populares; violéncia pandémica entre detentos, sob forma de maus-tratos,
extorsdes, sovas, estupros e assassinatos, em razdo da superlotacdo superacentuada, da auséncia de separacéo
entre as diversas categorias de criminosos, da inatividade forcada (embora a lei estipule que todos os prisioneiros
devam participar de programas de educagdo ou de formacdo) e das caréncias da supervisdo. [...] Nessas
condigdes, o aparelho carcerério brasileiro sé serve para agravar a instabilidade e a pobreza das familias cujos
membros ele sequestra e para alimentar a criminalidade pelo desprezo escandaloso da lei, pela cultura da
desconfianca dos outros e da recusa das autoridades que ele promove”.

112 0 sistema prisional brasileiro tem 28 vezes mais incidéncia de casos de tuberculose que a populagio em geral,
devido a superlotacdo e a falta de ventilagio e luz solar nas penitenciarias. Disponivel na Internet:
http://carceraria.org.br/incidencia-de-tuberculose-nas-prisoes-e-28-vezes-maior-que-na-populacao-em-
geral.html#sthash.|AUVuNz8.dpuf. Acesso em 13 de abr. 2016.

13 Soares (2011), depois de uma pesquisa que realizou, afirmou que “o carcere é, acima de tudo, uma prisdo
sintatica, que acorrenta um sujeito a um verbo (um ato, um predicado) durante muitos anos — em alguns casos
para sempre, porque os efeitos ultrapassam os muros da penitenciaria e o tempo da sentenga”.

!4 Segundo o Conselho Nacional de Justica (CNJ), o projeto Comegar de Novo visa “a sensibilizagdo de 6rgdos
publicos e da sociedade civil para que fornecam postos de trabalho e cursos de capacitacdo profissional para
presos e egressos do sistema carcerario”, promovendo a cidadania e reduzindo a reincidéncia de crimes.
Disponivel na Internet: http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/pj-comecar-de-novo. Acesso
em 19 de jan. de 2016.
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tal possibilidade, no que Wacquant (2013) denominou de ostracismo virulento suportado
pelos ex-presidiarios quanto ao mercado de trabalho, usurpando-lhes, em Ultima anélise, a
capacidade laborativa, e os levando para um caminho sem volta.

Em 1957, antes do pds-modernismo e na época em que ainda ndo tinhamos um mundo
globalizado, Carnelutti (2013) ja advertia que o “encarcerado, saido do carcere, cré ndo ser
mais encarcerado; mas pessoas nao. Para as pessoas ele € sempre encarcerado; quando muito
se diz ex-encarcerado; nesta formula esta a crueldade do engano. A sociedade fixa cada um de
nos ao passado”.

Saliente-se que aqui ndo se trata de acusado condenado ao regime fechado, semiaberto
ou aberto, 0 que ja seria reprovavel. Estamos diante de pessoas que foram absolvidas ou que
tiveram sua pena privativa de liberdade substituida por restritivas de direito, revelando quadro
de manifesta violéncia institucional. Infere-se, assim, que esse aprisionamento, que se
constitui providéncia bem mais atroz do que a alcangada pela decisdo judicial, afeta,
sobremaneira, as representacdes sociais acerca da pessoa presa provisoriamente, pouco
importando se absolvida, motivo pelo qual se exige redobrada cautela do magistrado, que
orientado pelo critério da proporcionalidade, devera decretar a prisdo preventiva somente se
pressentir que ela ndo sera mais gravosa que a oriunda da sentenca, mormente porque, reitere-
se, 0 regime de execucdo da prisdo preventiva se assemelha muito ao fechado.

E 0 esteredtipo preconceituoso ndo passou longe das fundamentacdes decisorias*™. Pelo
contrario. Em uma decisdo marcante pela perplexidade que causa, o juiz textualmente afirmou
que deixava de aplicar a causa de diminuicdo inscrita no art.33, 8§3°, da Lei Antitdxicos,
porque, além de responder a outro processo de natureza semelhante (deixando exsurgir a
personalidade voltada para o crime, afirma que despreza o processo de secularizacdo do
direito penal), o acusado ndo possuia labor formal. Esse fundamento, infelizmente, é corrente
no meio judiciario (principalmente para a decretacao da prisdo preventiva), embora em apenas
uma decisdo dentre as coletadas tenha sido observado como obstaculo a concessao da reducdo
expressiva da pena do condenado por trafico de drogas.

115 5obre a interpretagdo da lei penal, Santos (2008) leciona o seguinte: “[...] ndo é dificil perceber que a l6gica
de subsuncdo juridica do silogismo pode apresentar problemas relacionados com a subjetividade do julgador,
produzidos por duas espécies de erros, incidentes sobre objetos diferentes: a) o erro de interpretacdo das normas
juridicas; b) o erro de analise da prova processual. O erro de interpretacao da norma juridica pode ser explicado
por falhas ou defeitos de conhecimento cientifico do Direito; mas o erro de anélise da prova — também definido
como silogismo regressivo— e conhecido em criminologia como meta-regras (ou basic rules, segundo a
fenomenologia), produzido por mecanismos psiquicos inconscientes que determinam o significado concreto da
decisdo judicial: preconceitos, estereétipos, traumas e outras idiossincrasias originarias da experiéncia pessoal do
julgador, desencadeados por indicadores sociais negativos de pobreza, desemprego, marginalizacdo, moradia em
favelas etc., constituiriam as determinacGes emocionais decisivas do processo de criminalizacdo — e ndo a
dogmatica juridica, como critério de racionalidade”.
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O desemprego atinge majoritariamente a parcela mais vulneravel social e
economicamente e tal motivacdo, induvidosamente, revela uma das faces mais perversas do
sistema de justica criminal, que ¢é a seletividade, e, consequentemente, a criminalizacdo da
pobreza'®, com o nitido propésito de manutencio do status quo, revelando um dos objetivos
subjacentes do sistema que vem sendo expandido de maneira assombrosa, autorizando,
inclusive, a militarizacio dos espacos ocupados pelos vulneraveis**’.

A criminalizacdo da pobreza, que historicamente foi vocacionada a garantir mao-de-
obra e a impedir a cessacao do trabalho (BATISTA, 1990), tende a afastar o estado do bem-
estar social privilegiando o estado penal (SANTQOS, 2008), contribuindo decisivamente para o

encarceramento em massa da parcela populacional indesejada'®

, solidificando que a
igualdade do sistema penal, como reiterado por Baratta (2013), ndo passa de um mito.

Outro viés que refletiu a criminalizacdo da classe mais vulneravel socioeconomicamente
foi a censurabilidade judicial mais agucada quando se cuidou de crimes envolvendo o crack,
a0 passo que, apesar de insistentes investigagdes, atentando-se para as limitacGes da pesquisa
qualitativa, ndo foram encontradas denuncias abrangendo apreensdo de ecstasy, anfetaminas,
heroina ou acido lisérgico (LSD), que usualmente sdo consumidas por individuos pertencentes
a classes mais abastadas. Mesmo quanto a cocaina, as apreensGes foram minimas, se
concentrando a repressao da agéncia policial na maconha e no crack, mais utilizados pelos
marginalizados.

O neurocientista Carl Hart, rompendo com 0 senso comum, enuncia que o crack e a
cocaina, além do mercado consumidor, s6 se diferenciam quanto as ligacdes moleculares e a
forma do uso: enquanto o primeiro é fumado, a segunda é inalada, havendo distor¢do nas
informacdes e discriminacdo justamente porque enquanto aquela é utilizada majoritariamente
por pessoas vulneraveis, esta reconhecidamente € consumida por individuos mais ricos,
defendendo que € fragil o argumento de que a substancia vicia apenas com uma tragada e que

0S seus usuarios estdo sempre buscando a proxima dose, conclusbes que obteve apos

167accone (2014) aduz que a “criminalizagio da pobreza ¢ um fendmeno mundial que no Rio de Janeiro ganha
destaque através da ‘guerra as drogas’. Os altos indices de encarceramento revelam uma decisdo politica do
Estado, que trocou a responsabilidade coletiva pela exclusdo de classe pela privatizacdo da seguranca, sob o
signo do medo”.

1K aram (2015) aponta que a “ocupacdo militarizada fortalece o estigma e a ideia do gueto. A ocupagdo sujeita
as pessoas que vivem nas favelas a uma permanente vigilancia e monitoramento, com frequentes revistas
pessoais, até mesmo de criancas, por policiais fortemente armados e com revistas domiciliares sem mandado (ou
com algum vazio e igualmente ilegitimo mandado genérico)”.

"8Malaguti Batista (2003) conclui que o “mercado de drogas ilicitas propiciou uma concentracdo de
investimentos no sistema penal, uma concentracdo dos lucros decorrentes do trafico e, principalmente,
argumentos para uma politica permanente de genocidio e violagao dos direitos humanos contra as classes sociais
vulneraveis: sejam eles jovens negros e pobres das favelas do Rio de Janeiro, sejam camponeses colombianos,
sejam imigrantes indesejaveis do Hemisfério Norte”.
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pesquisas realizadas com roedores, enfatizando que o consumo dessas substancias também
esta relacionado a falta de oportunidades sociais aos individuos usuérios (HART, 2014).

Hart (2014), sobre o tema, arrematou que o desemprego fomentado pela recessao
industrial e os cortes nos servigos sociais durante o governo do presidente Ronald Reagan
geraram comunidades vulneraveis, e que a utilizacdo do crack, associado a pessoas negras e
pobres, sucedeu aquele desastroso fato, ndo se constituindo, portanto, em causa, mas efeito
daquela crise social, ressalvando que o uso problematico do alcool é bem maior se comparado
as outras drogas.

Por tras disso tudo, desponta a notdria e vigorosa repressdo a substancia que se encontra

119120 “inclusive

ao alcance da populagdo mais pobre e visivel para fins persecutorios (crack)
pelo poder judicidrio, cognominada de ‘“cocaina do pobre” (ESCOHOTADO, 1998),
conquanto se admita o relativo avanco de seu consumo em outras classes sociais segundo
noticiado pela imprensa'?".

A mesma légica preconceituosa (de objetivos manifestos) acompanhou as decisfes que
impuseram o regime de cumprimento mais gravoso baseadas tdo somente na vida pregressa
dos denunciados, sem outras consideracdes, nada obstante a pena ter sido fixada em tempo
que ndo superou quatro anos. Os julgadores levaram em conta a existéncia de acdes penais em
curso como antecedentes, colidindo frontalmente com a presuncao da inocéncia, consoante ja

exposto e reconhecido pela jurisprudéncia dos tribunais superiores.

% Em uma sentenca, o magistrado assim se pronunciou: “considerando-se a substancia apreendida — CRACK -
e suas condigdes de acondicionamento além da grande quantidade fracionada (...) — tém-se indicios claros e
evidentes da finalidade de comercializagdo de substincia entorpecente”. O juiz referiu que seriam 78 pedras,
omitindo, no entanto, que 0 seu peso ndo chegava a 10 gramas. O estado fisico do crack possibilita 0 seu
fracionamento em grandes quantidades, que, per si, ndo importa dizer que seja quantidade significativa. Nesse
caso, a pena de reclusdo foi de cinco anos em regime fechado. Certamente, a espécie da droga influiu na
severidade da resposta estatal.

120 Hart (2014) denunciou: “Na verdade, todos os resultados dessas politicas — o desperdicio do potencial dos que
estavam por tras das grades, o dilaceramento das familias, a violéncia constatada no trafico de drogas e até os
altos indices de desemprego entre homens negros — logo eram atribuidos a propria natureza do crack. Eu mesmo
cheguei a concordar com esse ponto de vista quando estava na faixa dos vinte anos, muito embora, como
veremos, minha experiéncia me devesse ter levado a questiona-lo. Na verdade, esses problemas eram agravados
ou criados por escolhas politicas na esfera econdmica e da justigca criminal. As decisGes politicas e 0s equivocos
a respeito dos perigos das drogas devastaram minha geracdo, embora nés mesmos féssemos culpados por esses
resultados. Antes de me tornar cientista, eu mesmo estava nessa. Enquanto isso, 0s verdadeiros problemas que
haviam tornado nossas comunidades vulneraveis a muitas doencas sociais continuavam ausentes do debate
publico e ignorados. Eles sdo visiveis em histdrias como a minha, mas sé se vocé souber em que dire¢do olhar e
como pensar criteriosamente sobre o problema. Levei muitos anos para entendé-lo. Por infortlnio, muitas
pessoas — sejam elas negras ou brancas — compraram a ideia de que o crack era a causa principal de nossos
problemas, e que era possivel contribuir para resolvé-los construindo novas prisdes e impondo sentengas mais
pesadas”.

12! Disponivel na Internet: http:/infograficos.estadao.com.br/especiais/crack/um-milh%C3%A30-em-drogas-da-
mansao-a-pitada-de-60.html. Acesso em 22 de janeiro de 2016.
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5.3.4 O valor da prova oral acusatoria

Outro aspecto interessante foi o absoluto ponto de encontro entre todas as decisdes
condenatorias a respeito da validade e do uso dos depoimentos policiais sem qualquer
ressalva. Sempre utilizando o entendimento jurisprudencial como argumento de autoridade,
sem qualquer preocupacdo analitica, os julgadores deram credibilidade & prova oral colhida
junto ao agente publico que participou da acdo investigativa/repressiva, reconhecendo a
condicdo de traficante do acusado'®®. Até em situacBes em que o policial afirmava que o
denunciado seria conhecido traficante da regido a afirmagéo da testemunha foi considerada
confidvel, e, pois, habil & condenacdo, embora se admita o anacronismo e a precariedade do
rudimentar aparato investigativo no Brasil.

Afastar peremptoriamente a possibilidade de inquiricdo da testemunha policial ou,
ainda, retirar o prestigio daquela prova pode ndo ser a melhor providéncia judicial a fazer.
Porém, a limitacdo da prova oral acusatéria a palavra dos agentes publicos, merece criticas,
frisando que nao € crivel que o préprio policial ndo dé legitimidade a sua acgéo.

A fé publica, decantada em algumas decisfes, pode permitir abusos, ja que impede a
ampla defesa e o contraditério de forma efetiva, com alta probabilidade de tornar licita, por
exemplo, a invasdo de domicilio. Vale dizer que, nesse atuar criminalizador, Oberling (2011)
apregoa que os policiais “demonstram, ora ag¢des profissionais prescritas na lei, nos manuais e
procedimentos disponiveis, ora se valem de seu repertério moral, politico e social para definir
o desfecho de uma ocorréncia, nem sempre pautada pelos critérios legais” (OBERLING,
2011, 207), ai ndo poder se descartar a imprestabilidade de tais depoimentos.

Alids, ndo se pode negar que a versdo narrada pelos policiais, desde a fase pré-
processual, sera orientadora da atividade do delegado de policia no que toca a tipificacdo
provisoria da conduta: porte para consumo pessoal (art.28) ou trafico de drogas (art.33),
concluindo-se que, na pratica, a “constru¢do da verdade juridica nos casos de trafico tem,
como seu principal produtor a policia, seja como aquele que elabora o inquérito policial, a
peca que vai provocar uma possivel dendncia pelo Ministério Publico, seja como parte no

. . 123
caso, ao fazer as prisdes desse tipo de caso” .

122 ~ 7 . . ~ ,. N .~
Fonseca advoga que “a posse da droga ndo ¢ provada por investigagdes prévias a prisdo, mas meramente pelo

depoimento dos policiais responsaveis por ‘montar’ o flagrante, por produzir a legalidade do ato repressivo. Essa
prova seria bastante fragil, facilmente questionavel, ndo fosse a alta estima do Judiciario por depoimentos
policiais” (Le Monde Diplomatique. Brasil. Sao Paulo: Palavra Livre, n.93, abril 2015. 98 p.32).

123 Jesus, Maria Gorete Marques de. Narrativas policiais: a construcdo da verdade juridica nos processos de
trafico de drogas. In: 1V Encontro Nacional de Antropologia do Direito. Sdo Paulo: USP. 2015. A autora, nesse
estudo retratando a situacdo do Estado de Paulo, que parece ser a mesma de Feira de Santana/BA, concluiu:
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Podemos indicar como corriqueiro nas decisdes analisadas a mencdo pelos policiais a
atitudes suspeitas (inclusive notadas a partir de dendncias anénimas), a fama de grande
traficante da regido, local conhecido como “boca de fumo” e de que o autuado franqueou o
ingresso dos agentes publicos em sua residéncia, para que a acdo tenha contornos de

constitucionalidade?*

, hunca se referido a eventual insucesso da acéo policial.

O apreco desmedido do poder judiciario pelos testemunhos policiais, a ponto de
considerar-lhes dotado de presuncdo de veracidade, foi repelido por Casara (2015) que o0s
comparou com a figura da “testemunha acreditada”, originada do direito islamico, concebidas
como “autoridades em matéria probatoria, capazes, portanto, de aliviar a angustia que cerca
todo julgamento humano ao dizer o que aconteceu, ao externar em juizo ‘o que ¢ bom e o que
ndo ¢’ em meio a confusdo em que se vive (e julga)”lZS.

Questionando o testemunho policial, Valois (2014) sustenta que “o mito de que os
policiais ndo mentem e ‘sdo presumidamente idoneos por exercerem fungdo publica de
relevante interesse social’ tem sido desfeito pela realidade, pelo clima hostil as drogas e do
panico moral*® desta derivado”. Ou seja, a propria opgdo politica de guerra as drogas acaba
sendo um fator que fragiliza e compromete 0 depoimento do agente, inserido nesse contexto

violador dos direitos humanos em nome da seguranca da sociedade (defesa social).

“Acompanhando os casos, desde o seu registro até o resultado final dos processos, nota-se que a narrativa do fato
criminal tal como registrada na fase policial se mantém ao longo da fase processual, permanecendo a mesma,
sem muitos questionamentos por parte dos promotores e juizes. Os policiais tornam-se testemunhas em todos o0s
casos que atuam, e geralmente eles sdo as Unicas testemunhas dos flagrantes. Em 74% eles foram as Unicas
testemunhas, ndo havendo outras testemunhas sobre os fatos. Foi possivel perceber que a fala do policial é
extremamente valorizada pelos operadores do Direito em detrimento de qualquer outro relato ou versdo sobre o
ocorrido, especialmente aquela dada pelo acusado. O fato de ter sido acusado como traficante de drogas j& parece
ser motivo para desacreditar em sua palavra (‘sujeigdo criminal’). Outro ponto é que os promotores ¢ juizes
alegam que o policial tem ‘fé publica’, ou seja, sua narrativa deve ser concebida como ‘presumivel veracidade’,
tornando-se uma narrativa inquestionavel. A “fé puablica” confere aos policiais uma posi¢do de suposta
neutralidade”.

124 Raupp (2009), em estudo socioldgico das praticas juridicas do trafico de drogas construido pela justica
criminal do Estado de Sao Paulo, firmou: “O local da apreensdo mais recorrente mencionado nos processos ¢ a
favela. As justificativas para apreensdo sdo também interessantes. Os policiais responsaveis pelo Auto de Prisdo
em Flagrante (APF) se utilizam de expressdes como ‘em patrulhamento de rotina’, para justificar o inicio da
abordagem policial. A favela é, assim, consagrada como local privilegiado para a ocorréncia do trafico de
entorpecentes. N&o no sentido de que la seja o local por exceléncia da ocorréncia do trafico de drogas, mas sim
de que é 14 onde a policia estd mais presente e, portanto, o local que serd ‘autuado’ o processo. [...] A mencdo
reiterada a favela, aos conhecidos traficantes, ao local conhecido como ponto de venda, constréi a representacao
‘juridica’ do trafico. Os fatos que possuirem esses elementos vao sendo nomeados e processados como tal”.

125 Material coletado pelo autor.

126\/alois (2014) esclarece que o conceito de panico moral foi forjado pela primeira vez pelo sociélogo Stanley
Cohen, em 1972, tentando explicar uma reacéo exagerada das autoridades com relacdo a uma onda de violéncia
ocorrida em 1964, na Inglaterra. Michael (2004, apud Valois, 2014) explanou que “Durante a metade do tltimo
século, historiadores sociais e socitlogos do desvio tém conceituado como ‘panico moral’ o fendmeno que ajuda
a entender os tempos em que a paixdo domina e produz decisdes, politicas e comportamentos que de outra forma
ndo teriam sido produzidos. A teoria do panico moral oferece insights sobre o desenvolvimento das politicas
contemporaneas acerca do crime e das drogas, e sobre os politicos envolvidos em tais temas”.
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A enorme probabilidade de efeitos deletérios aos acusados por trafico proveniente dos
testemunhos policiais, vinculadas ao aparato estatal que age sob o vigor punitivista da guerra
as drogas, viola a presuncdo de inocéncia, que impde ao magistrado o dever de
convencimento de que o cidaddo é inocente e somente prova forte em contrario, destruidora
da convicgdo inicial € que levara ao resultado da condenacdo (CARVALHO, 2004, apud
CASARA, 2015), tornando a presuncdo de veracidade dos depoimentos policiais uma
idealizacdo incompativel com as opg¢des constitucionais para o processo penal brasileiro
(CASARA, 2015).

Alids, deve-se registrar que diante do extremo apreco e apego ao testemunho policial,
este agente publico acaba por se tornar o verdadeiro promotor/juiz*?’: a primeira impressdo
sobre o fato proporcionard enormes reflexos aos juizos a serem feitos pelos promotores de

justica e pelos juizes.

5.3.5 Arbitrio judicial, senso comum, moralismo e discriminacao

Ainda que fruto da criminaliza¢do primaria, impressionou a reproducdo do argumento
ligado ao local para formar o convencimento do juiz na questdo da resposta estatal. Este
aspecto legal diferenciador (art.28, 82°) possui um semblante notadamente seletivo, pois
impinge a presuncdo de que a apreensdo de drogas em regi&o mais vulneravel?®, com maior
repressao estatal, seja destinada a traficancia.

Sob perspectiva capitalista, mesmo que se trate de um comércio informal e pequeno
(como ocorre na maioria das cognominadas “bocas de fumo” situadas em regides periféricas),
ndo se pode esperar que 0 usuario compre a droga em um hospital (embora as vezes isso possa
acontecer com remédios de circulagdo restrita) ou em um banco (perspectiva capitalista).

Reparou-se nas decisdes adogOes recorrentes de critérios ndo previstos na legislacao,
fruto da opinido pessoal do juiz acerca das drogas, muitas vezes subjetivando a substancia e
tracando representacOes do traficante como inimigo da sociedade e da droga como uma
substancia demoniaca, ambas de contetdo moral (ou moralista) e envoltas por determinismo
tipico da criminologia positivista.

Neste particular, das decisdes judiciais colacionaram-se expressdes como:

27 Thompson (1998, apud D’Elia Filho, 2007) chega a seguinte conclusdo: “Exatamente ao reverso do que
apregoa a ideologia, é a policia quem controla a atividade do Judiciario, pois este so trabalha com o material
concedido por aquela. Gragas a isto pode o Judiciario manter uma aparéncia de isencdo e pureza, uma vez que a
parte ostensivamente suja da operacdo discriminatoria se realiza antecedentemente a sua atuagio”.

128 D’Elia Filho (2007) demonstrou com clareza essa situagdo com base na sua experiéncia profissional como
Delegado de Policia Civil no Rio de Janeiro.
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a) “responde a processo de trafico de drogas em situagdo similar a que fora apreendido,
a frisar-se que quanto a conduta social e personalidade se pode afirmar que o acusado denota
ter se voltado a pratica delitiva, salientando-se ainda que as consequéncias do referido delito é
de gravidade elevada, ameagando a sociedade, em especial a saude publica”;

b) “o crime praticado pelo réu causa repulsa ¢ indignagao social, ndo sendo sua custddia
constrangedora, porque na acep¢do da medida esta € justa e necesséria para 0 amparo da
ordem social e da correta aplicacdo da lei penal e para o prestigio da propria justica, tdo
afetada pela vertiginosa onda de crimes que se abate sobre a sociedade brasileira nos dias
atuais”;

¢) “[...] apesar de tecnicamente primario e ndo haver informacfes nos autos de que
integre organizacdo criminosa, 0 mesmo responde a outros processos nesta Vara
Especializada pelo mesmo delito de trafico de drogas, o que denota sua dedicacéo a atividade
criminosa de forma habitual”;

d) “E o caso de conversio do flagrante em prisdo preventiva, posto que somente assim a
sociedade estara a salvo da acdo de pessoas que ndo se preocupam com as consequéncias de
seus atos, somente tém em consideracdo o lucro facil, em detrimento da satde publica”;

e) “[...] a partir do trafico de drogas que eclodem vérios outros delitos, em especial
contra o patrimdnio, a exemplo de furtos, roubos e latrocinios, além de outros, v.g., chacinas,
homicidios, estupros, sequestros, explosdes de caixas bancéarios automaticos etc.”?*;

f) “[...] no periodo que judiquei em varas de Toxicos jamais condenei pessoas a penas
gue ndo fossem cumpridas em regime integralmente fechado, assim como nunca substitui

pena privativa de liberdade por restritivas de direitos”.

129 L ucida a manifestagdo de Karam sobre a assertiva judicial (2013): “Ndo sdo as drogas que causam violéncia.
O que causa violéncia é a proibicdo. A producdo e o comércio de drogas ndo sao atividades violentas em si
mesmas. Nao ha pessoas fortemente armadas, trocando tiros nas ruas, junto as fabricas de cerveja, ou junto aos
postos de venda dessa e outras bebidas. Mas, isso ja aconteceu. Foi nos Estados Unidos da América, entre 1920 e
1933, quando I4 existiu a proibicéo do alcool. Naquela época, Al Capone e outros gangsters trocavam tiros nas
ruas, enfrentando a policia, se matando na disputa do controle sobre o lucrativo mercado do alcool tornado
ilicito, cobrando dividas dos que ndo lhes pagavam; atingindo inocentes pegos no fogo cruzado. Hoje, ndo ha
violéncia na producéo e no comércio do alcool, ou na producdo e no comércio de tabaco. Por que € diferente na
producdo e no comércio de maconha ou de cocaina? A resposta € ébvia: a diferenca estd na proibicdo. S6
existem armas e violéncia na produgdo e no comércio de maconha, de cocaina e das demais drogas tornadas
ilicitas porque o mercado é ilegal. E a ilegalidade que cria e coloca no mercado empresas criminalizadas que se
valem de armas ndo apenas para enfrentar a repressdo. As armas se fazem necessérias também em razdo da
auséncia de regulamentacdo e da consequente impossibilidade de acesso aos meios legais de resolucdo de
conflitos. Estudos apontam que o aumento da repressao acaba por aumentar também a violéncia, especialmente
homicidios. Sem duvida, a “guerra as drogas” mata muito mais do que as drogas”. Karam. Maria Lucia.
Proibicdo as drogas e violagdio a direitos fundamentais. 2013. Disponivel na Internet:
http://www.leapbrasil.com.br/media/uploads/texto/72_Proibi%C3%A7%C3%A30%20%C3%A0s%20drogas%2
0e%20viola%C3%A7%C3%A30%20a%20direitos%20fundamentais%20-%20Piau%C3%AD.pdf?1376532185.
Acesso em 13 de abril de 2016.
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Grande parte desses argumentos decorrem de mera intuicdo, carregados de tons
emotivos e nogBes do senso comum, usados a pretexto de visar a paz social**, desprovidos de
qualquer base empirica séria, avido por dar licdes moralistas, extravasa da racionalidade e das
balizas constitucionais e legais impostas ao julgador, que, ao agir dessa maneira, afasta a

131 3 sua atividade.

secularizacdo que deve limitar

Essas representacOes de cunho altamente preconceituoso agravam a posi¢do de inimigo
social conferida ao traficante, com o proposito de alija-lo ainda mais do contexto social.
Raupp (2009), sobre o assunto, pontifica que “a justica criminal oficializa determinada
representacdo social, existente em nossa sociedade, sobre o traficante que o define como
‘pobre’, ‘desocupado’, ‘vagabundo’ e ‘favelado’. Oficializar tem o sentido de dar
reconhecimento puablico aquilo considerado como tabu. Nas palavras de Bourdieu, tornar
dizivel, pensavel, confessavel. Ao oficializar essa representacdo, preconceito de classe que €,

naturaliza-a e, portanto, a institui”2,

A fusio entre a moral e o direito!*

, mobilizada no ato judicial com inspiracdo na guerra
as drogas, causa essas manifestacdes inequivocas de ilegalidade, ndo permitem que o julgador
exerca a judicatura ignorando os aspectos subjetivos do investigado/acusado, comprometendo
a sua busca pela imparcialidade, ndo cabendo a funcdo jurisdicional reforcar nem para

determinar a imoralidade do sujeito jA combalido pelo peso do processo penal.

130 Casara e Melchior (2013) recordam que “ndo se pode esquecer que, nos ultimos anos, concepgdes autoritarias
tém impregnado o tecido social e raramente sdo percebidas como tais. No direito processual penal, em particular,
um dos aspectos a ser repensado é o da postura do juiz frente as pressdes midiaticas e/ou populares por uma
atuacdo que rompa com a inércia judicial ‘em defesa da sociedade’. Vale aqui, por oportuno, lembrar que a ideia
de um juiz com ‘poderes’ para combater o crime ¢ descobrir a verdade tem sua raiz ideoldgica em concepgdes
politicas autoritarias (stalinismo, fascismo, etc.)”.

B Carvalho (2015) enuncia que o “termo secularizagdo ¢ utilizado para definir o processo de ruptura da cultura
eclesiastica com as doutrinas filosoficas e as institui¢des juridico-politicas, que ocorreu gradualmente partir do
século XV, objetivando expurgar da esfera civil o dominio da religido, sobretudo a colonizacdo de ideias
realizada pela Igreja Catolica”.

132Bourdieu (apud Raupp, 2009) expressa que estes “enunciados performativos, enquanto juizos de atribuigio
formulados publicamente por agentes que actuam como mandatarios autorizados de uma coletividade e
constituidos assim de modelos de todos os atos de categorizagdo (katégorein como se sabe, significa acusar
publicamente), sdo actos méagicos que sdo bem sucedidos porque estdo a altura de se fazerem reconhecer
universalmente, portanto, de conseguir que ninguém possa recusar ou ignorar o ponto de vista, a visdo, que eles
impdem”.

33Feldens (2012), em importante obra tratando da relagdo entre os direitos fundamentais e o direito penal, ap6s
advogar a aceitacdo de uma relacdo limitada entre Direito e moral, afirmou que “nao se trata, por certo, de uma
vinculacéo conceitual (...), nem mesmo de uma orientagéo do Direito a moral ou de uma justificagdo moral do
Direito, caracteristica do jusnaturalismo. Trata-se, sim, de aceitar, em superagdo ao juspositivismo acritico, que o
Direito incorpora um limite de justica extremo, onde as normas juridicas pedem sua validade (e, com isso, seu
carater juridico) quando ultrapassam o umbral da extrema injustica (Férmula Radbruch). Ainda € necessario
precisar: na perspectiva aqui desenvolvida, qualquer conexdo sugerida entre Direito e moral, por minima e
extrema que seja, parte de uma concepcdo moral critica, uma moral racionalmente construida a partir de um
patriménio comum ocidental, internacionalmente estandarizado nas Declarac@es de Direitos Humanos”.
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Ferrajoli (2014), em seu Direito e Razdo, preconiza que “o modelo penal garantista,
com sua estrutura empirica e cognitiva assegurada pelos principios de estrita legalidade e de
estrita jurisdicionalidade, foi concebido e justificado pela filosofia juridica iluminista como a
técnica punitiva racionalmente mais idénea — como alternativa a modelos penais decisionistas
e substancialistas, orientados pela cultura politica autoritaria — a maximizar a liberdade e
minimizar o arbitrio de acordo com trés op¢oes politicas de fundo: o valor priméario associado
a pessoa e aos seus ‘direitos naturais’, o utilitarismo juridico e a separagao laica entre o direito
e moral”.

Talvez persistam decisdes ungidas do carater moral na crenga que o poder do juiz segue
sem um critério seguro de limitacdo, o que € um risco num sistema democratico, em que todos
os poderes do Estado necessitam de vinculos de constrangimento (PINHO, 2013). Greco e
Leite (2015), com inequivoco acerto, propdem que as “decisdes judiciais devem possuir a
pretensdo de convencer por meio de razfes logicamente apreensiveis e ndo a de impressionar
por meio de apelos que possuem efeito retérico-emocional” (GRECO; LEITE, 2015, p. 20),
afastando a legitimidade de decisdes que estdo imersas nesse po¢o de subjetividade. Ora, 0
fundamento da legitimidade da jurisdicdo e da independéncia do poder judiciario esta exata e
justamente na sua fungio de garantidor dos direitos fundamentais (LOPES JUNIOR, 2003), e
ndo o contrario.

Bueno de Carvalho e Carvalho (2004) defendem que o principio da secularizacéo

estd incorporado em nossa realidade constitucional, ndo sendo dedutivel dos
demais valores e principios, mas sendo ‘o’ principio do qual aqueles sdo
dedutiveis. Nesse sentido, a categoria corresponde a um dos nucleos
substanciais do ordenamento juridico, juntamente com o0s preceitos
preambulares da Constitui¢do (o pluralismo, a fraternidade, o pacifismo e a
igualdade) e os ‘fundamentos’ estabelecidos no art.1° (soberania, cidadania,
dignidade da pessoa humana, pluralismo politico). Tais principios, ou
valores constitucionais, sedimentam os pilares axioldgicos sob os quais esta
fundada a republica, conformando a estrutura juridica do estado, diluindo e
contaminando sua carga valorativa as demais esferas normativas
(CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 15-16)**.

N&o custa enfatizar que 0s juizos exercidos (e os ndo exercidos) e acima exemplificados

sempre refletiram, nos casos estudados, negativamente a situagdo investigado/acusado,

13 Carvalho (2010) enfatiza que “Os direitos a intimidade e a vida privada instrumentalizam em nossa
Constituicdo o postulado da secularizagcdo que garante radical separacdo entre direito e moral. Neste aspecto,
nenhuma norma penal criminalizadora sera legitima se intervier nas opg¢des pessoais ou se impuser padrdes de
comportamento que reforcam concepgBes morais. A secularizacdo do direito e do processo penal, fruto da
recepgdo constitucional dos valores do pluralismo, da tolerancia e do respeito a diversidade, blinda o individuo
de intervencdes indevidas na esfera da interioridade. Assim, estd garantido ao sujeito a possibilidade de plena
resolucdo sobre seus atos (autonomia), desde que sua conduta exterior ndo afete (dano) ou cologue em risco
factivel (perigo concreto) bens juridicos de terceiros. Apenas nestes casos (dano ou perigo concreto) haveria
intervengado penal legitima”.
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implicando em condenagdo, indeferimento de beneficios ou decretagdo de prisdo preventiva.
Essa construgdo nefasta de estere6tipos, sem davida, consolida o projeto seletivo do sistema

penal, trancafiando os inimigos na sala da criminalizacao.

5.3.6 O dificil caminho para reducdo da pressao punitiva

A doutrina com viés antiproibicionista (SALO, 2011; BATISTA, 1990; SILVA, 2013;
QUEIROZ, 2013; VALOIS, 2014; KARAM, 2015; SCHEERER, 2003; HASSEMER, 2008)
h& bastante tempo aponta para a direcdo da descriminalizacdo do porte para consumo
pessoal™®®, com o objetivo principal de atenuar os efeitos deletérios ocasionados pela politica
de guerra as drogas. A discussdo sobre a descriminalizacdo também é presenca constante nos
debates™® e coléquios sobre drogas.

O Supremo Tribunal Federal demonstrou a tendéncia a descriminalizacdo durante o
julgamento do recurso extraordinario n° 635.659, pelo menos quando a droga apreendida for
maconha, ainda pendente de conclusdo. Trés votos lancados ja foram nesse sentido, com uma
maior amplitude no entendimento do Ministro Gilmar Mendes, que firmou sua posi¢do no
sentido da inconstitucionalidade do tipo penal, independentemente da substancia
apreendida®®’.

Mesmo o 6rgdo de cupula do judiciario avancando pela descriminalizacdo, ndo fora
localizada uma unica decisdo (até o ano de 2016, depois de procedidas novas pesquisas na
Vara) reconhecendo a inconstitucionalidade do crime de posse de droga para consumo pessoal
(art.28).

Outro dado interessante se refere a marcante discrepancia entre a quantidade de decisdes
condenatorias e desclassificatdrias. Congquanto ausente qualquer propésito quantitativo nessa
pesquisa, na busca pelo material objeto de analise, poucas foram as decisGes reconhecendo

que a conduta do agente se enquadraria na moldura legal do art.28. O intenso movimento

135 Segundo a versdo brasileira do jornal El Pais, na América do Sul, apenas o Brasil, as Guianas e 0 Suriname,
tratam a conduta de quem porta droga para consumo pessoal como crime. Disponivel em
http://brasil.elpais.com/brasil/2015/08/19/politica/1440017854 649230.html. Acesso em 12 dez 2015.

138 para verificar os debates parlamentares sobre a lei de drogas, sugere-se a leitura a dissertacdo Usos, Discursos
e olhares: Uma analise do debate parlamentar brasileiro sobre a (des)criminalizacdo do consumo de
entorpecente, no ambito da reforma da lei penal (2002 — 2006), traducdo livre, de Marco Aurélio Bastos de
Macedo. 2011 (Mestrado em criminologia) — Universidade Catélica de Louvain, Escola de Criminologia,
Louvain-la-Neuve - Bélgica.

37 Destaca-se no voto do Min. Gilmar Mendes a invocacéo da dignidade humana (artigo 1°, inciso 111, da CRFB)
dentre outros principios constitucionais, para defender o acolhimento do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade no direito brasileiro, mesmo reconhecendo a auséncia de dispositivo expresso na Constituicdo da
Republica. Voto disponivel em <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE635659.pdf>.
Acesso em acesso em 05/03/2016.



96

processual na unidade judiciaria permitiria antever eventual paridade de decisdes daquelas
espécies dispares (desclassificatdria e condenatoria).

Na perspectiva do capitalismo, ndo € crivel acreditar que existam bem mais
supermercados do que consumidores, por exemplo. Nesse sentido, a selecdo da agéncia
policial, reproduzida pelo poder judiciario, notadamente pela Vara de Tdxicos de Feira de
Santana, podera trazer essa compreensao equivocada: existem mais fornecedores (traficantes)
do que consumidores (USuUarios).

A conclusdo de Raupp (2009) é esclarecedora e corrobora a altissima seletividade da
maquina publica criminalizadora encarregada do poder jurisdicional, exemplificadas pelas
argumentacdes judiciais que foram transcritas: “A representacdo do trafico de drogas
consagrada pela justica encontra suas raizes na propria sociedade brasileira, cuja historia de
criminaliza¢do da pobreza ¢ longa (cf. Fausto, 2001)”.

Pertinente a reflexdo de Castanho de Carvalho (2015):

Fernando Pessoa tem um verso que diz: pensar incomoda como andar a
chuva quando o vento aumenta e parece que chove mais. Se pensar
incomoda, julgar outro ser humano também deveria incomodar. E condenar
deveria muito mais. Nao se incomodar minimamente e na generalidade dos
casos, talvez possa ser um sintoma de que 0 juizo condenatério careca de
uma autocritica profunda, em termos de influéncia da ideologia ou do
inconsciente do magistrado (CARVALHO, 2015, p. 43)*%,

D’Elia Filho, indicando ser manifesta a figura do “traficante” no imaginario social, aduz

que seria

um homem ou mulher sem nenhum limite moral, que ganha a vida a partir de
lucros imensuraveis as custas da desgraca alheia, que age de forma violenta e
barbara, ou seja, uma espécie de incivilizado, aos quais a prisdo é destinada
como metafora de jaula. [...] o discurso do medo ganha retoques
inquisitoriais com a ‘demonizagdo’ do traficante, fato que encontra na mass
midia a for¢a de verdadeiro ‘empreséario moral’ (D"Elia Filho, 2007, 118).
Pelos dados extraidos das decisdes, aliando-se as estatisticas oficiais, a conclusdo social ndo
traduz a realidade: a repressdo se concentra nos espacos ocupados pelos vulneraveis, e 0s
condenados geralmente sdo presos portando pequenas quantidades em residéncias humildes
de bairros periféricos.
Essa construcdo judicial do traficante como o verdadeiro inimigo social parece

constituir a mola propulsora da severidade da resposta penal quanto aos selecionados pelo

138 Casara (2015) sustenta que “Ao lado da natureza autoritaria do intérprete, que acredita na pena (o juiz penal
declara-se severo, enquanto é incapaz de reconhecer-se ingénuo e autoritario) e reproduz o "senso comum
criminoldgico™ que clama por mais, e mais, repressao/proibigdo, existem pulsées de morte que irrompem, em
regra inconscientemente, no processo de interpretacdo: tudo a impedir a adogdo de medidas e posturas tendentes
a reducdo dos riscos e danos das drogas ilicitas e do proprio sistema penal”.
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sistema de justica criminal que vem aprofundando o controle social e evidencia um quadro de
expansdo do direito penal voltada para a camada da sociedade para onde o farol punitivo
aponta insistentemente.

Com efeito, a analise das decisdes possibilita depreender que o discurso juridico-penal,
prevalentemente, se encontra permeado de razdes que integram a base dogmaética da escola
positivista do direito penal. Esse dado nao foi suficiente para impedir o apoio popular. Pelo
contrario. A sociedade convencida de que possui um malfeitor especifico reclama maior
punitividade, dando ares de legitimidade ao argumento judicial.

As decisdes, em sua maioria, vulneraram o devido processo legal, nicleo que abarca
todas as garantias processuais constitucionais, menosprezando o grande vetor orientador do
processo penal: a presuncdo de inocéncia. Os investigados e acusados ja ingressam na arena
judiciaria como inimigos. Os atos judiciais se ajustam, com inegavel facilidade, ao desejo
popular que por vezes ndo coincide com as aspiragdes constitucionais.

Isso expde uma das maiores idiossincrasias do poder judiciario que é o decisionismo. O
guestionamento ao extremo subjetivismo judiciario ocorre somente por alguns setores
especificos do campo juridico, como a academia e o proprio poder judiciario por meio de
alguns julgamentos isolados que demonstram as irracionalidades presentes.

Esse decisionismo, referente a producdo de decisbes que ndo se adequam as balizas
constitucionais deixaram transparecer um grande tensionamento entre o poder exercido pelo
judiciario criminal e o poder que lhe é conferido pela constituicdo federal. Para a superacéao
desse ponto nervoso, exige-se mudancas de paradigmas e que o julgador se filie
compulsoriamente aos ditames constitucionais, sem espago para decisdes decorrentes do “eu
Sou juiz, eu posso tudo. A opc¢do deciséria € minha! .

Enfim, o juiz criminal deve assumir a sua missdo real de garantidor dos direitos,
garantias e liberdades individuais do cidaddo perante o préprio Estado, deixando de lado o
arquétipo de 6rgdo de combate a criminalidade. Agindo assim, estara abracado a constituicao

que jurou seguir por ocasido de sua investidura.
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CONCLUSAO

A minha busca é na batida perfeita

Sei que nem tudo ta certo, mas com calma se ajeita
Por um mundo melhor eu mantenho minha fé
Menos desigualdade, menos tiro no pé

Desabafo, Marcelo D2

No trabalho procurei ilustrar a origem histérica do proibicionismo e a sua repercussao
direta na globalizada politica criminal de drogas, concretizada pelas convencGes
internacionais. Essa politica incorporada pela legislacdo nacional, além de dar maior forca a
teoria da diferenciacdo, significa rigorosidade punitiva extrema ao individuo que comercializa
drogas. Corrompeu e continua corrompendo a promessa de que o exercicio do poder punitivo
oficial deve ser baseado na intervengdo minima.

N&o bastasse, o discurso midiatico da criacdo da figura do adversario social na pessoa
do traficante transmite uma sensacdo de impunidade e que justifica a destruicdo do inimigo.
Esse vetor discursivo acaba atropelando usuarios e pequenos traficantes, que também sdo
alcados a condicdo do inimigo, sendo atingidos pelas agéncias oficiais de controle social.

A criminologia positivista contribui para o embasamento tedrico a caracteristica de alta
punitividade em tema de drogas. Amparado pela ideologia da defesa social, o juiz traz para si
a funcdo de combater a criminalidade. Essa postura ndo € questionada em virtude do
sentimento de orfandade que possui a sociedade. Frustradas as tentativas de combate ao crime
de trafico, o que desvela o fracasso da politica criminal empreendida, a sociedade passa a
depositar no poder judiciario a responsabilidade por esse enfrentamento.

Essa funcdo indevidamente assumida pelo poder judiciario trouxe reflexos danosos para
o sistema de justiga criminal. O magistrado influenciado pela midia e pela opinido publica, na
construcdo de sua decisdo, adota argumentos que ndo se compadecem com o0 sistema de
garantias previstos na constituicao.

O dialogo com a criminologia critica foi uma constante nesse trabalho, o que permitiu
visualizar como a seletividade se desenvolve na unidade judiciaria especializada de Feira de
Santana/BA.

Nos casos analisados, o0 juiz, em regra, ndo conseguiu mitigar ou neutralizar a legislacéo
acentuadamente seletiva e punitiva. E, quando interpreta a norma, paradoxalmente — agindo

contrariamente a sua funcao garantidora dos direitos individuais —, eleva o peso da carga ja
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seletiva da criminalizacdo primaria, empregando termos provindos do senso comum tedrico
(WARAT, 1982), articulando expressGes que elevam drasticamente o esteredtipo e o
punitivismo, que ja foram exaltados na legislacdo incriminadora.

Depreende-se, pois, que o poder judiciario, agéncia formal de controle integrante do
processo de criminalizacdo secundéria, assume destacado e importante papel na politica de
Guerra as Drogas seguida pelo estado brasileiro.

Com efeito, a identificacdo do traficante e do usuario, para além do puro limite legal,
estd condicionado a razBes subjacentes facilmente perceptiveis, incorporadas pelo julgador,
que as impde com discursos proprios do poder simbélico™ que detém o poder judiciario, e
que ja foram trazidas pelos policiais responsaveis pela repressdo inicial.

Para se impor, o poder judiciario sofistica a sua linguagem, dificultando a compreensao.
E o pior: os vocabulos ou expressdes utilizadas possuem sentido dubios, imprecisos e vagos, a
revelar a dificuldade de seu real alcance, conservando o seu poder simbdlico. A respeito,
Bourdieu (2005) leciona:

Na realidade, a institui¢do de um “espago judicial” implica a imposi¢do de
uma fronteira entre 0s que estdo preparados para entrar no jogo e 0S que,
quando nele se acham lancados, permanecem de facto dele excluidos, por
ndo poderem operar a conversdo de todo o espago mental — e, em particular,
de toda a postura linguistica — que supBe a entrada neste espaco social. A
constituicdo de uma competéncia propriamente juridica, mestria técnica de
um saber cientifico frequentemente antindmico das simples recomendacdes
do senso comum, leva a desqualificacdo do sentido de equidade dos nao-
especialistas e a revogacao da sua construcdo espontanea dos factos, da sua
“visdo do caso”. O desvio entre a visdo vulgar daquele que se vai tornar num
“justiciavel”, quer dizer, num cliente, e a visdo cientifica do perito, juiz,
advogado, conselheiro perito, etc., nada tem de acidental; ele é constitutivo
de uma relagdo de poder, que fundamenta dois sistemas diferentes de
pressupostos, de intengdes expressivas, numa palavra, duas visdes do mundo
(p. 225-226).

A analise das decisdes proferidas nos processos criminais atinentes aos crimes previstos
na lei de drogas permitiu desvelar que o poder judiciario na sua funcdo tipica de julgar, atua
com extrema discricionariedade interpretativa. Isso faz com que, para atingir as finalidades
declaradas pelo direito penal de prevenir e ressocializar, utilize argumentos que parecem

intocaveis a critica.

139 para Bordieu (2011), o poder simbolico “como poder de constituir o dado pela enunciagio, de fazer ver e crer,
de confirmar ou de transformar a visdo do mundo e, deste modo, a a¢do sobre o mundo, portanto, 0 mundo;
poder quase magico que permite obter o equivalente daquilo que é obtido pela forga (fisica ou econémica),
gragas ao efeito especifico de mobilizacdo, s6 se exerce se for reconhecido, quer dizer, ignorado como
arbitrario”.
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Também foi extraido das decisdes que hd uma forte tendéncia ao aprisionamento,
reveladora de uma apropriacdo pelo discurso judicial do direito penal do inimigo. Essa
disposicao deve ser contida pelos juizes, com a adogdo de maiores critérios para a decretacao
das prisGes preventivas.

Para isso, devem fazer a pergunta: no caso de condenacdo, a pena imposta tera um teor
menos aflitivo do que a medida cautelar que mais constrange a liberdade individual? Se a
resposta for sim, desde logo devera ser afastada a prisdo preventiva, para se evitar longos
prazos de encarceramento que ndo sdo confirmados pelas decisdes condenatorias ao impor,
por exemplo, o regime aberto para o cumprimento da pena.

Talvez a realizacdo das audiéncias de custddia, consistente na garantia da réapida
apresentacdo do preso a um juiz, possa ser de subsidio nos casos de inuteis prisdes cautelares.
Nesse momento, 0 juiz, mantendo um contado direto e imediato, devera exercer o controle
judicial sobre a priséo, conservando o investigado encarcerado ou néo.

Impedindo elevadas variagBes decisorias, urge a necessidade de objetivar a quantidade
minima de drogas, para afastar desde logo a condicdo de traficante. O estabelecimento de
parametros objetivos traria um certo constrangimento aos julgadores que empregam juizos
discricionarios em elevado grau. Nesse sentido, foram observadas decisGes em que, apesar de
apreendidas quantidades inexpressivas de drogas, houve o reconhecimento da condi¢do de
traficante.

Os exemplos seguidos por Portugal, Espanha, Dinamarca, Bélgica, Alemanha e
Uruguai, dentre outros, que fixaram uma guantidade minima para o porte podem ser fecundos
em nossa realidade.

A persisténcia da omissao legislativa’*® consolidara o extremo subjetivismo que as
decises judiciais trazem e, por consequéncia, a afirmacéo do arbitrio judicial, perpetuador da
violéncia estatal.

Apregoa-se, também, a necessaria limitacdo — ou mesmo a separacdo — de direito e
moral na interpretagdo judicial, impedindo conclusbes judiciais sancionatérias
exageradamente movidas por conceitos morais defendidos pelos magistrados. Estes, na crenca

equivocada que o sistema punitivo consertard as mazelas sociais e de que sdo seres

140 Existe um projeto de lei em tramitacdo no Congresso Nacional que delega & ANVISA a atribuicdo de
estabelecimento de quantidade minima para o porte de drogas, sem implica¢es penais ao individuo, conforme
substitutivo apresentado pelo senador Antonio Carlos Valadares (PSB-SE) (disponibilizado em
<http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2014/10/29/ccj-aprova-criterio-para-definicao-de-trafico-e-uso-
medicinal-da-maconha/tablet>. Acesso em 2 mar.2016).
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perseguidores dos hereges do sistema, assumem um posicionamento repressivo ao extremo na
construcdo decisoria.

Valois (2014) avalia de forma precisa a expectativa que se deve ter do judiciario em
matéria de drogas:

Do judiciério se espera que saiba se colocar como Gltimo recurso de Justica,
mesmo que em meio a guerra declarada, ndo podendo servir como
legitimador da justica da rua, realizada em clima hostil e violento. Nas salas
dos tribunais ndo pode ecoar o grito de guerra da policia nem da politica
proibicionista que, na verdade, nem politica deveria ser considerada, uma
vez que nunca houve nenhuma discussdo séria sobre a proibicdo e escolha
dos entorpecentes a serem proibidos (2014, p.128-129).

O ato de julgar deve ser sempre permeado pela alteridade, para a preservacdo dos
direitos fundamentais previstos na constituicdo, para auxiliar na compreensao que o juiz, ser
limitado pelas balizas constitucionais, pré-conceitos e pré-compreensées, poderia estar no
lugar do “outro”, do individuo a ser julgado. A concepcdo democratica do poder judiciario
exige essa providéncia a fim de evitar a preponderancia da subjetividade extrema.

Alids, ndo € satisfatdria a singela mencdo a principios constitucionais de indole
garantista para se afirmar que a decisao preservou garantias. Por vezes, a referéncia é retorica
é serve unicamente como tentativa de conformagdo ao modelo constitucional. Por exemplo,
na Italia, Ferrajoli (2014) adverte que o grau de garantismo do sistema penal é elevado se
forem considerados os principios constitucionais. Mas é baixissimo caso se considere a sua
pratica efetiva.

Bem por isso, se torna imprescindivel a criacdo de uma teoria da decisdo mais
consistente, que prestigie o ajuste para se encontrar a decisdo constitucionalmente mais
adequada. N&o deve haver, pois, possibilidade de decisdo baseada na consciéncia do juiz, no
livre convencimento e na busca da “verdade real” (SANTOS JUNIOR, 2014)™**.

Um apego a Constituicdo certamente impedira o uso reiterado de expressdes ou
férmulas criadas pela doutrina tradicional sob os auspicios da defesa social, sem qualquer

cotejo analitico ou base empirica confidvel. Logo, o afeto pelo texto constitucional evitara que

“gtreck (2013) postulou a criacdo de uma teoria da decisdo, afirmando como uma de suas causas a
discricionariedade: “Na verdade, o ‘drama’ da discricionariedade que venho criticando de ha muito é que esta
transforma os juizes em legisladores. E mais do que transformar os juizes em legisladores, o ‘poder
discricionario’ propicia a ‘criagdo’ do proprio objeto de ‘conhecimento’, tipica problematica que remete a
guestdo ao solipsismo caracteristico da filosofia da consciéncia no seu mais exacerbado grau. Ou seja, concebe-
se a razao humana como ‘fonte iluminadora’ do significado de tudo o que pode ser enunciado sobre a realidade.
Nesse paradigma, as coisas sdo reduzidas aos nossos conceitos e as nossas concepgdes de mundo, ficando a
disposicdo de um protagonista (no caso, o juiz, enfim, o Poder Judiciario). E isso acarreta conseqiiéncias graves
no Estado Democratico de Direito” (2013, p. 22).
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0s juizes atuem como se j& houvesse uma programacdo prévia para a condenacdo. Esse pré-
juizo encarard o processo como mero requisito formal, sufocante e kafkiano, a condenacao.

Pinho (2013), reconhecendo a crise na teoria das fontes nas decisfes judiciais, faz a
critica:

E lugar comum constatar sentencas e acordos que se limitam a fazer alusdes
ao Codigo Penal (CP), ao Cdbdigo de Processo Penal (e legislacdo
extravagante), sem, sequer, mencionar a Constituicdo da Republica (CR),
como se ndo existisse Estado Constitucional no Brasil.

Decisfes desse jaez nem se ddo conta de que a base da legislacdo penal
(Cédigo Penal e Codigo de Processo Penal) deriva de um momento
autoritario da historia brasileira (Estado Novo), o que, ndo fosse por
qgualquer outra razdo, seria o bastante para causar, a0 menos, uma
desconfianca acerca da (i)legitimidade dessa legislacdo (2013, p. 29).

Como reflexdo, é inegavel que o combate aos males causados pelo uso das drogas passa
necessariamente pela legalizacdo/regulagcdo, devendo ser encarado sob a perspectiva
comercial, e ndo somente como caso de saude publica. Deve ser dito, ainda, que a
descriminalizacdo do uso de drogas, na esséncia, ndo reparara o quadro de injustica hoje
experimentado, a despeito de se constituir uma etapa quase obrigatoria para regulacao.

A mentalidade que ainda existe nos forgca a concluir que a inclinagéo ao direito penal
como exitoso instrumento de contencdo do crime continuara levando aos presidios e cadeias
usudrios ou pequenos comerciantes, facilmente identificaveis como traficantes perigosos.

As propostas parlamentares no sentido de revisdo do panorama legislativo ndo podem
padecer do isomorfismo reformista mencionado por Foucault (1977). Qualquer projeto com
intuito corretivo ndo deve representar o fracasso dos anteriores, que apreciam admiravelmente
a politica mundial de combate as drogas. As razdes reais desse apreco sdo subjacentes e estao
ligadas ao modo de producdo capitalista.

Por derradeiro, para ilustrar o atual quadro repressivo, € valido mencionar a 0 panorama
imaginado por Queiroz (2013), referente ao ano de 2097:

Quem Vvé hoje, com certa indiferenca, nalguns cafés, boates e bares
brasileiros jovens maiores de dezoito consumirem, livremente, maconha,
cocaina, cigarro, cerveja, uisque ou droga similar [...] pode ndo acreditar,
mas ha cinguenta anos, algumas dessas pessoas (traficantes de droga ilicita,
como maconha ou cocaina) seriam presas e condenadas a longos anos por
trafico ilicito a penas que variavam de cinco a quinze anos de prisao, época
em que tais delitos, hoje um ato legal e devidamente regulamentado, eram
severamente punidos e seus autores por vezes mais estigmatizados do que
ladrdes. [...] E o mais estranho é que a politica de repressao ao trafico era
reconhecidamente um fracasso retumbante. [...]. Sabemos hoje que proibir
ndo é controlar; proibir, em geral, significa apenas remeter tais atividades
para a clandestinidade, onde ndo existe controle algum. A represséo da lei
penal servia assim apenas para criar uma falsa e demagogica impressao de
seguranga, até porque, apesar da repressdo simbdlica, mas que produzia
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vitimas reais, drogas eram produzidas em larga escala e facilmente em todos
o0s rincGes do pais. [...]. Realmente a historia da repressdo a droga, que
vitimou milhdes de pessoas em todo o mundo, comprovou 0 acerto da
politica de abolicdo da repressdo legal, coisa absolutamente impensavel ha
meio século. Ficou claro enfim que é preciso trabalhar com o0 maximo de
politicas sociais e com um minimo de direito penal (113-114).

Em remate, é crivel acreditar que somente a mudanca de paradigma na politica de
drogas trard uma alteracdo no modelo das decisdes judiciais. Atualmente, o poder judiciario se
mostra como peca fundamental para sustentar a combalida tradicdo repressiva as drogas,
evidenciado em menor ou maior grau nas decisdes analisadas, por meio dos argumentos que
se adotam.

A autocritica é providéncia que deve ser feita pelos magistrados. Devem reconhecer que
sdo seres humanos, suscetiveis a falhas. Por isso, ndo podem ser contaminados pela soberba e
envergar a bandeira de paladino da justica, tutelando discursos moralistas. Do contrario, estara
se reconhecendo ao Poder Judiciario a possibilidade de causar grave violacdo aos direitos e
garantias fundamentais, notadamente os que sdo assegurados a qualquer acusado e, inclusive,
ao condenado. Ou seja, estar-se-a perpetuando o seu caminhar para a autofagia, desvelando-se
a quem realmente serve: ao primado da constituicdo ou a classe dominante, como 6rgao de

intenso controle social, com doses severas de punitividade.
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