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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho n. 4 - Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢cdo - contou com trinta
e trés artigos aprovados para as respectivas apresentactes, que ocorreram no dia 04 de junho
de 2015, sob a coordenacgéo dos penalistas Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago
(UNIFOR), Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges (UNESP-Franca) e Prof. Dr. Carlos Alberto
Menezes (UFS). Os artigos foram agrupados segundo a temética desenvolvida, permitindo
uma interlocugdo entre os autores e demais debatedores, oriundos de diferentes programas de
poOs-graduacdo vinculados ao Sistema Naciona de Pés-Graduagéo.

Os desafios contemporaneos das Ciéncias Penais e das suas interdisciplinariedades com o
Direito Constitucional perpassaram as pesquisas apresentadas, propiciando ricos debates,
embora premidos pela relagdo quantidade-qualidade.

Além disso, as perspectivas garantistas e funcionalistas também estiveram presentes nos
artigos, propiciando até a busca de superacdo de uma visdo dicotémica das duas correntes.
Diversificados foram os temas. a teoria da dupla imputagéo; responsabilidade pena da
pessoa juridica; direito penal ambiental; trafico de o6rgdos; crimes transfronteiricos,
criminalidade organizada; doutrina do espaco livre de direito; controle de convencionalidade;
criminal compliance; protegdo penal dos direitos humanos, multiculturalismo; crimes
cibernéticos; crueldade contra animais; direito pena tributério; direito penal do inimigo;
expansao do direito penal; e necessidade de descriminalizagdo de certos tipos penais.

Até ateoria geral do processo penal teve sua utilidade questionada. Questdes praticas, no
ambito do processo penal foram debatidas, tais como a homologagdo, ou n&o, do pedido de
arquivamento de investigacdo criminal, em foro por prerrogativa de fungdo ou em inquérito
policial; a execucdo provisdria da pena privativa da liberdade; flexibilizagdo das normas
relativas a usuérios de drogas; inversdo do contraditorio; inovacdo de tese defensiva na
tréplicano Jari, o sigilo das votagdes, fundamentacdo e a repercussdo de seus julgamentos na
midia; psicologia do testemunho; risco no processo penal; medida de seguranca; e prisdes
cautelares.



O Grupo de Trabalho cumpriu seu objetivo de reunir pesquisadores de todo o pais para a
reflexdo tedrico-pratica de diversos temas que estéo presentes na pauta das Ciéncias Penais,
bem como para a atualizacdo e compartilhamento de novos recortes epistemol dgicos rel ativos
a0 Direito Penal, Direito Processual Pena e Direito Constitucional.

Os artigos que foram aprovados, pelo sistema do duplo cego, foram submetidos a critica dos
debates proporcionados no Grupo Tematico e, umavez mais, estdo sendo publicados no livro
gue ora se apresenta a toda a comunidade académica, e que permitirdo uma andlise critica por
agueles pesguisadores e especialistas que, se ndo puderam participar dos debates orais,

poderdo aprofundar a interlocucdo com os produtos de outras pesquisas, que ja vem sendo
desenvolvidas e que culminaram com as suas producdes e poderdo servir de referéncia para
outros estudos cientificos.

Isto, por s mesmo, ja esta aindicar a exceléncia do resultado final e a contribuicéo de todos
os co-autores e dos coordenadores do livro, para a valorizaggo da Area do Direito.

A oportunidade do livro decorre dos debates atuais sobre o populismo penal que,
invariavelmente, recorre a bandeiras politico-eleitoreiras, subjacentes a propostas de
recrudescimento do tratamento penal para as mais variadas teméticas, sem ao menos ter por
parametros cientificos proporcionados pelos pesguisadores das Ciéncias Sociais Aplicadas,
dentre as quais o Direito e, mais particularmente, o Direito Penal, Processual Penal e
Constitucional.

Aracgju-SE, junho de 2015.

Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago (UNIFOR), Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges
(UNESP-Franca) e Prof. Dr. Carlos Alberto Menezes (UFS).



A INDEFINICAO OBJETIVA DE USUARIO E TRAFICANTE E O DESVIO
EPISTEMOL OGICO DA DOGMATICA PENAL: A FORTIFICACAO DO
FUNCIONALISMO SISTEMICO E OSRISCOSPARA O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

THE UNCERTAINTY DEFINITION BETWEEN DEALER AND USER AND THE
EPISTEMOLOGICAL SHIFT OF CRIMINAL LAW: THE STRENGTHEN OF THE
SISTEMIC FUNCTIONALISM AND THE RISKSTO THE RULE OF LAW

Erica Babini Lapa Do Amaral Machado
Helena Rocha Coutinho de Castro

Resumo

O presente trabalho examina os objetivos da dogmética penal ante a problemética da
indefinicdo (objetiva) do conceito de traficante e usuario na lei 11.343/06 e os eventuais
riscos que a violagéo aos preceitos dogméticos ensgja. Inicialmente, é feita uma compilacdo
da evolucgdo histérica da dogmética como paradigma da ciéncia moderna para contencéo do
arbitrio estatal. A partir de entdo, tendo como premissa a funcdo do Direito Penal, sob o
modelo do Estado Democratico de Direito, questiona como se da a definicdo prética de
usuario e traficante. Conclui que o conceito € contruido a partir da imagem de um traficante
perigoso e sua consequencia sobre a politica criminal de enfrentamento as drogas ilicitas.
Conseguentemente, identifica-se 0 encaminhamento do Direito Penal para a perspectiva do
funcionalismo sistémico, ante 0 manegjo do Direito Penal do Autor. Diante disso, conclui-se
gue a influéncia da imagem social do traficante disfuncionaliza a dogmética como estrutura
limitadora do Direito Penal, afastando-se do padréo de cientificidade que concede ao Direito
autoridade de lidar com o conflito e desmantelando o modelo do Estado Democrético de
Direito.

Palavras-chave: Dogmatica penal; tréfico de drogas; usuario, Estado democrético de direito

Abstract/Resumen/Résumé

This paper deals with the problem of the uncertainty concept (objective) between dealer and
user in the law 11.343 / 06 and analise the risks in terms of violation of the dogmatic
precepts. Initialy, is made a compilation of the historical evolution of dogmatic function as a
paradigm of modern science. Since then, taking as premise the function of criminal law,
point in question the way of user and dedler is defined. The conclusion is that is result of a
construction of a dangerous social image by the war on drugs. Thus, the criminal law is
identified by a personal criminal law, based in functionalism theory, taking the crimina law
against the Rule of Law, what point to the incpacit to lead with conflicts, because it is not
legitimated.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal law, Drug trafficking, User, Rule of law

118



1. Introducio

Neste artigo pretende-se compreender se os objetivos da dogmatica penal sdao
obedecidos ante a problematica da indefinicdo (objetiva) do conceito de traficante e
usudrio na lei 11.343/06 e os eventuais riscos que a violagdo aos preceitos dogmaticos
pode surgir.

Para isso, detalha-se, como historicamente, a dogmatica ¢ produto do paradigma
moderno das ciéncias em geral que se impde desde meandros do século XVI. O dogma
representa a pretensdo de seguranca requerida pelo padrdo de conhecimento da
modernidade, porquanto estabilidade e previsibilidade sdo competéncias que dele
decorre no sentido da decisdo juridica clara e previsivel, evitando, portanto, arbitrios e
subjetividades.

Epistemologicamente, o Direito Penal, quando desenvolve a Teoria dos Bens
Juridico-penais, adequa-se as pretensdes modernas apresentado as exatas fungdes
pretendidas pelo padrao de conhecimento da modernidade.

Assim, a protecao de bens juridicos, entendidos como os interesses vitais para a
vida coletiva, sendo pois, o fundamento e o limite do agir punitivo, torna-se a razao de
ser do Direito Penal no modelo de Estado Democrético de Direito.

Um modelo de Estado que apresenta o homem como nucleo intangivel e
objetivo maior do modelo juridico, razdo pela qual, o utilitarismo do Direito Penal,
legitimado na seguranca juridica que promete, tem este homem como o destinatario
final das normativas dogmaticas.

Contudo, a atual politica criminal antiproibicionista relativa a entorpecentes
lanca vetores divergentes da razdo essencial do Estado moderno. A indefini¢dao
conceitual, com critérios objetivos, de usuario e traficante, na Lei 11.343/06, ¢ uma
porta aberta para essa questdo, langando possibilidades da instauragdo do funcionalismo
normativo, o que, em si comprometeria a estrutura do Estado Democratico de Direito.

E sobre esse risco da indefinicio conceitual e a disfuncionalidade

epistemologica da dogmatica que trata o trabalho. Siga-se.

2. Dogmatica, modernidade e a racionalizacio: avancos iluministas para contencio

do arbitrio
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A ideia de limitacdo do Estado remonta a antiguidade, quando na Grécia,
Sofocles escreveu sobre o conflito de normas (humanas e divinas) no drama teatral entre
os personagens Antigona e Creonte. Contudo para evitar as divagacdes desnecessarias
(OLIVEIRA, 2004) considerar-se-a como marco inicial dessa discussdo o periodo
[luminista, com o ideal de uma ordem juridica de poucas, claras e simples leis
(BECCARIA, 2000).

O Iluminismo ¢ um periodo tradicionalmente reconhecido como limitador do
arbitrio do periodo absolutista, a partir da ferramenta do contrato social, deflagrado com
a Revolucao Francesa, cuja premissa foi dotar a razdo de escudo e espada contra a
ordem antiga, questionando a tradi¢do e autoridade para colocar o homem e aplicagdo
das leis naturais como ponto de partida (BUSTOS RAMIREZ, 1983).

Os postulados dessa nova ordem fundaram-se no racionalismo, tendo todos os
homens como iguais e todas as liberdades protegidas, sendo as eventuais discrepancias
entre interesses individuais e coletivos resolvidas pela lei como mecanismo de
compatibilizagdo.

A comprovacgdo desta pretensdo percebe-se nas elaboragdes tedricas da época,

do qual Beccaria figura como expoente e defende que

As vantagens da sociedade devem ser repartidas entre todos os seus
membros. Entretanto, entre os homens reunidos, nota-se a tendéncia de
acumular no menor numero de privilégios, o poder e a felicidade, para sé
deixar a maioria a miséria e a fraqueza. S6 com boas leis podem-se impedir
tais abusos. Mas, de ordinario, os homens abandonam as leis provisoérias ¢ a
prudéncia do momento e o cuidado de regular os negdcios mais importantes,
quando n3o os confiam a discricdo daqueles mesmos cujo interesse ¢
oporem-se as melhores instituicdes e as leis mais sabias (BECCARIA, 2000,

p. 1).

A seguranga juridica € o principal postulado do periodo, pois € a caracteristica
que direciona a limitagdo do arbitrio estatal, vinculando-o a norma pela determina¢do do
principio da legalidade que, do ponto de vista juridico-penal, impde “ndo somente a
possibilidade de conhecer previamente os delito e as penas, mas também, a garantia de
que o cidadao nao poderd ser submetido, por parte do Estado, nem dos juizes, a penas

que o povo nao admita” (MIR PUIG, 2007, p. 127).

A seguranca juridica ndo significa apenas que o comportamento dos tribunais e
tornou mais previsivel, que o interessado podia estar melhor preparado para a
jurisprudéncia futura, que se podia ler num livro acessivel a generalidade das
pessoas com que direitos e deveres se deveria contar. A seguranca juridica
significa também que a correccdo da agdo dos tribunais passou a poder ser
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controlada de forma mais exacta — no pressuposto ja mencionado de que esta
correcgao estivesse em conformidade com a lei (HASSEMER, 2002, p. 285)

Enfim, ideia de segurancga juridica concede a ideia de sistema, segundo o critério
de deducdo logica, deslocando o ponto de partida do estudo do direito, no nosso caso,
do direito penal, da autoridade estatal para a razdo, “introduzindo a nog¢ao de sistema
como heranga que ndao mais abandonarda e que constituird uma das notas tipicas do
paradigma dogmatico, ndo obstante o deslocamento que fara em relagdo aos axiomas
norteadores do sistema jusnaturalista” (ANDRADE, 2003-a, p. 36).

Essa ¢ a ideia elementar da formacao do Estado de Direito o qual se entende por
um Estado em que os poderes publicos sdo regulados por normas gerais aptas a
conduzirem a vida coletiva, resguardado o direito do cidaddo de recorrer a um juiz em
caso de abusos ou excesso de poder (BOBBIO, 1988, p. 18), ja que o homem ¢ sujeito
de direito, autonomamente considerado em relagdo ao Estado, a medida de todas as
coisas, portador de direitos inatos, inviolaveis.

Este utilitarismo atribuido ao Estado, justificava (e ¢ o que justifica) a
possibilidade de punir, tendo em vista que ao Direito cabia a protecdo da sociedade - “o
ius puniendi resultava da necessidade que os cidaddos sentiram de renunciar a parte de
sua liberdade em favor do Estado como meio de garantir a liberdade possivel em
sociedade” (CUNHA, 1995, p. 32).

Para instrumentalizar a realizagdo da seguranga juridica, a burguesia tomou o
fundamento do Direito Natural, fazendo desaparecer o sudito, substituindo-o pelo
cidaddo, titular de direitos diante do Estado e contra ele. Para tanto, a lei, fruto da
vontade geral, ¢ justificada com a razado humana ( FREITAS, 2001, p. 49).

Essa passagem dos Direitos Naturais com a respectiva exclusao culminou com a
formagdo dos Cddigos com inicio no final do século XVIII, até o estabelecimento por
completo no século XX, quando as tendéncias utilitaristas ratificaram a estrutura social,
consolidando o positivismo (BUSTOS RAMIREZ, 1983, p. 17), momento em que os
codigos exerceram papel fundamental, exaltando o primado da seguranca tdo desejado
pelos iluministas em razdo da exatidao e da unidade (HASSEMER, 202, p. 281).

A sistematizacao da segurancga legitima e preside duas convic¢des que rondavam
o pensamento dos classicos: o Estado como tnico produtor do Direito e a lei como sua
unica fonte. Um movimento que o positivismo do século XIX receberd com muito

entusiasmo, passando a ser a lei o instrumento capaz das transformacdes sociais.
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O legislador, sofrendo um processo de forte idealizagdo, apresentava-se como uma
espécie de moderno rei de Midas, acima das paixdes humanas, com o olhar
constantemente voltado a felicidade publica; e a atencdo deslocava-se, de modo
arriscado, do conteudo a forma da lei: importante era que o ato normativo proviesse
de um determinado sujeito — aquele investido pelo poder supremo da soberania —
com a Unica garantia do respeito a um certo processo ¢ a uma adequada publicidade
(GROSSI, 2007, p. 130).

’

E um movimento que desconfia do social e concede exacerbada confianga ao
Estado, cuja tarefa é vigiar a sociedade civil. E o triunfo da visdo estatalista que tem
como unica fonte legitima do Direito o aparelho estatal.

Enfim, os limites derivados do Estado de Direito sdo resumidos no principio da
legalidade, calcado na teoria do contrato social que pressupde uma organizacao politica
de divisdo de poderes, cuja competéncia para elaboragdo da lei ¢ dos representantes do
povo.

Isto €, a legitimacdo da lei baseada na vontade geral, pautada na generalidade e
abstracdo, com capacidade de projecao uniforme a todos os cidaddos, fazendo com que
todos sejam “considerados abstratamente iguais, concebidos como individuos abstratos,
malgrado as misérias e os grilhdes das situagdes concretas em que vivem” (GROSSI,
2007, p. 19), ¢ a grande fonte do Direito. Alids, “o contrato social ¢ a metafora
fundadora da racionalidade social e politica da modernidade ocidental” (SANTOS,
2006, p. 318).

O direito subjetivo de punir nasce exatamente desse contexto, em que 0s
cidadaos relegam ao Estado parte de sua liberdade o qual tem o direito-dever,
decorrente mesmo de uma facultas agendi de punir aquele que violou os preceitos da
coletividade, materializados no bem juridico.

Foi exatamente essa necessidade de refinamento do ordenamento juridico para
limitagdo do arbitrio estatal que nasce a necessidade de codificacdo ja aventada nos
termos anteriores, porque foi a partir da codificagdo que fez surgir a oportunidade de
criacdo de uma jurisprudéncia segura, com as consequéncias de protecao a cidadania.

Na verdade, os movimentos Iluminista e Positivista sdo reflexos do mesmo
paradigma de conhecimento que influenciou todas as ciéncias, inclusive o Direito e
especificamente o Direito Penal: o paradigma da ciéncia como certeza, cuja validade
decorre da objetividade, reduzindo o universo de observagdo aquilo que pode ser
matematicamente quantificavel, desprezando elementos pessoais como sentimentos,

etc., era a validade pela razao que se torna elemento central.

122



Os pressupostos da modernidade sdo baseados em trés pilares fundamentais: a
potencialidade da razao, o progresso que a razao pode impingir no futuro do homem e o
desenvolvimento da técnica ¢ da cultura, tudo como forma tunica de libertacdo das
trevas da Idade Média. Assim, as dimensdes de presente, passado e futuro se
interpenetram na pretensdo, sempre paulatina, de controle do futuro, a fim de que os
riscos de retorno dos tempos antigos, nao surjam repentinamente

Sao conceitos que visam atribuir seguranca ao futuro, de modo que este deve ser
sempre idealizado linearmente, sem rupturas, pois € neste sentido que a razao alimenta a
técnica e esta que consubstancia o progresso no sentido de sempre formar expectativas
de que o futuro sera sempre um acontecimento previsivel e pacifico para o homem.

Nesse sentido o tempo passa a ser um instrumento histérico e “os séculos
transformam-se em conceitos temporais de experiéncia historica, proclamando sua
unicidade a impossibilidade de serem substituidos como unidades do acontecer”
(KOSELLECK, 2006, p. 284).

O paradigma de conhecimento da modernidade concede um movimento de
progressdo geométrica no sentido da universalizagdo ou abstragdo temporal de todas as
experiéncias que pululam no ambito do conhecimento, e, no ambito penal, a coercao
funciona como um instrumento de controle social e de seguranca interior, legitimado
pelos proprios objetivos de resolver os problemas sociais (HASSEMER, 2005, p. 64).

A formacdo do Estado-nacdo, pautado na promessa de pax ex justitia aos
suditos, a garantia de lei e ordem e a supressao de poderes alternativos de controle da
conduta desordeira pautada na vontade soberana do Rei, em como sindénimos a
aplicacdo da lei e controle da criminalidade.

Na verdade, ¢ um movimento entre passado e futuro, pois o dogma do
racionalismo, proprio da modernidade, ¢ o mesmo dogma da fé do Direito Teocratico. O
que houve foi mera alteracao de objeto, mas sempre esteve presente a ideia de controle
do futuro. Agora, “o soberano, o excelso, o metafisico estava presente no homem. Nao
ha melhor ilustragdo dessa soberania do que a teoria contratual, em que os individuos
deveriam repassar a sua soberania para um poder supremo, para alguém que os
governasse, um poder transcendental” ( DOMITH, 2005, p. 13-14).

Mas inobstante tal constatagdo, toda a pretensao da modernidade € garantir que o
futuro permanecera seguro, realizando a utopia do mundo perfeito, cujo conhecimento

mantém a ordem do hoje e do amanha; um mundo transparente em que nada de obscuro
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ou impenetravel se coloque a caminho do fim da harmonia — nada fora do lugar, um

mundo sem sujeira — sem estranhos (BAUMAN, 1998, p. 21).

E que

Opondo, dicotomicamente irracionalidade (arbitrariedade, acaso, azar,
subjetividade, improvisagdo) e racionalidade (igualdade, uniformizagao,
previsibilidade, calculabilidade, certeza, seguranca) no exercicio do poder
punitivo do Estado que se materializa na aplicagao judicial do Direito Penal e
identificando racionalidade e justica, o discurso dogmatico aspira exorcizar a
primeira pela mesma via sistematica que promete realizar a segunda
(ANDRADE, 2003-a, p. 23).

A dogmatica, tem, portanto, funcdo de racionalizagdo do Estado e limitacao do

seu agir, no sentido de garantia de uma ordem e uma perenidade, igualitaria, para todos

cidadaos.

3. Dogmatica e funcdes do Direito Penal: um encaixe no Estado Democratico de

Direito

Vistas as fungdes da dogmatica, ndo se pode descuidar que sdo sempre de

grande vulto as problematicas que envolvem o Direito penal, tendo em vista que

Falar de Direito penal ¢ falar, de um modo ou de outro, de violéncia.
Violentos sdo geralmente os casos a que se ocupa o Direito penal (roubo,
assassinato, terrorismo, rebelido). Violenta é também a forma pela qual o
Direito penal soluciona estes casos (carcere, internamentos psiquiatricos,
suspensdes e inabilitagdes de direitos). O mundo esta repleto de violéncia e
ndo ¢, portanto, exagerado afirmar que esta violéncia constitui um
ingrediente basico de todas as institui¢des que regem este mundo, também o
Direito penal. O Direito penal, tanto nos casos em que sanciona como nas
formas de sanciona-los €, pois, violéncia, mas nem toda violéncia ¢ Direito
penal (MUNOZ CONDE, ARAN, 2002, p. 29).

O Direito Penal carrega consigo um carater dubio, pois tutela bens de uns,

ferindo bens de outros, ¢ como uma “espada de dois gumes, tutelando bens juridicos

mediante lesdo dos mesmos” (LISZT, 2005, p. 56). Aliés,

em termos de consideracdes jusfilosoficas, pode-se afirmar que o ponto forte
do direito penal coincide com seu ponto fraco, o que pode ser expresso na
metafora grega do farmakon, reativada por filésofos do direito italiano para
indicar os problemas de legitimagdo do Direito penal, de como qualquer
outro remédio forte, o direito penal pode facilmente se tornar um veneno,
destruir o organismo que pretende curar, como indica o duplo significado do
termo grego fdarmakon (meio de cura e de envenenamento) (SABADELL,
DIMOULIS, 2006, p. 49).
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E bem verdade que “a ciéncia do direito penal (a que tem por objeto o estudo
deste ordenamento) ¢ de data recente” (CANTERO, 1975, p. 45). Esta perspectiva
deriva das ideologias que influenciaram a formag¢do do Estado Liberal dos séculos
XVIII e XIX, e como visto, anteriormente, sendo o valor - seguranca juridica - o
elemento fundamental do periodo moderno, o Direito Penal passa a exercer uma
importante fungdo: a prote¢do de bens juridicos, que significa a protecdo dos valores
mais essenciais a pessoa ¢ a sociedade (NAVARRETE, 2002, p. 110). Nesse caso, a
funcdo do Direito Penal seria proteger os reais interesses do homem, vinculados a sua
capacidade de viver individual e coletivamente.

Assim, o foco de atencao do Direito Penal passa a ser os bens juridicos como
elemento de tutela e funcdo maior do ordenamento juridico-penal, a ponto de que “A
proibi¢ao de um comportamento sob ameaga punitiva que nao pode apoiar-se num bem
juridico seria terror estatal [...] A interven¢do na liberdade de atuacao ndo teria algo que
a legitime, algo desde o qual pudesse surgir seu sentido” (ROXIN, 2006, p. 16).

Nesse sentido, a Teoria dos Bens Juridicos cumpre proteger os valores
essenciais declarados pela coletividade, na medida em que resguarda as condi¢des
elementares minimas para a convivéncia.

Bem ¢ o interesse transformado pela norma juridica em interesse juridico, pois
toda norma juridica surge para amparar algo e/ou alguém em uma rela¢do de interesse
para que este seja preservado, por via de consequéncia, com a norma, esse interesse se
transforma em interesse juridico, tornando-se um bem (UBIETO, MCMXC). A doutrina
penal em geral estabelece uma relagdo entre a funcao penal e a propria missao estatal,
posto que a logica da teoria ¢ assente em dois pressupostos: um porque os direitos
fundamentais previstos normativamente em qualquer ambito legislativo precisam ser
tutelados pelo Estado contra a ameaca dos demais, e dois porque frequentemente
ocorrem lesdes a esses direitos, cabendo ao Estado declarar quem o detém
legitimamente, punindo os que violam ilegalmente (SABADELL, DIMOULIS, 2006).

E nesse sentido que afirma HEINZ ZIPF (1979, p. 35):

A missdo do Direito penal resulta, como € logicamente, como fung¢ao parcial
da missdo geral do Estado. Se o Estado tem, em conjunto, a missdo de
garantir a convivéncia das pessoas em uma 4area restrita € com meios
limitados, disto deriva, para o ambito parcial da justica criminal, que o
Estado sanciona a infragdo de normas positivas com uma penal a fim de
manter a ordem.
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Sendo o bem juridico a dire¢do do Direito Penal, ndo se pode perder de vista
dois pressupostos: a relacdo com os direitos fundamentais previstos normativamente,
carentes da tutela estatal, e a necessidade do punir quem ofende esses valores
ilegalmente (SABADELL, DIMOULISS, 2006).

Com isso a Teoria qualifica-se com uma caracteristica teoldgico-funcional, pois
indica que o conceito de crime ndo pode ser deduzido de ideias sem contetdo
determinado, ao revés deve pautar-se num fim, isto ¢ na protecao de valores; e também
com uma racionalidade, porque fundamenta a necessidade de intervencdo penal,
justificando-a como ultima ratio.

Isto significa que ndo cabe ao Direito Penal tutelar elementos morais, que sao de
ordem pessoal e podem nao ser necessariamente iguais para toda a sociedade, como € o
caso de questdes de moral sexuais, apesar de afirmativas do tipo “protecdo da vida
comum em sociedade”, interesse “juridicamente relevante,” bem como estilos de vida
de cada cidadao.

Tal postura consagra a natureza subsidiaria do Direito Penal, que impde o dever
de “punir as lesdes de bens juridicos e as contravencdes contra fins de assisténcia social,
se tal for indispensavel para uma vida em comum ordenada. Onde bastem os meios do
direito civil ou do direito publico, o direito penal deve retirar-se” (ROXIN, 1993, p. 29).

Como todo o poder estatal advém do povo, ja ndo se pode ver a sua fun¢do na
realizagdo de fins divinos ou transcendentais de qualquer outro tipo. Como cada
individuo participa no poder estatal com igualdade de direitos, essa fun¢do nao pode
igualmente consistir em corrigir moralmente, mediante a autoridade, pessoas adultas
que sejam consideradas como ndo esclarecidas intelectualmente e moralmente imaturas.
A fungdo limita-se, antes, a criar e garantir a um grupo reunido, interior € exteriormente,
no Estado, as condigdes de uma existéncia que satisfaca as suas necessidades vitais
(ROXIN, 1993, p. 29).

Nao ¢ sem razao afirmar que “a tutela de bens juridicos que define
simultaneamente a fun¢do do direito penal e marca os limites de legitimidade de sua
intervengao”.

Neste contexto importa compreender que a legitimidade do Direito Penal esté
condicionada a realizacdo da fun¢do que declara cumprir, isto ¢ a protecdo dos bens
juridicos, € que o uso do jus puniendi como ferramenta de amparo somente pode ser

manejada para tal fim.
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Partindo de um Estado Democratico de Direito, o Direito Penal deve “funcionar
como um mal menor que somente ¢ admissivel na medida em que resulte de todo
necessario” (MIR PUIG, 2006, p. 85), sendo essa necessidade condicionada nao a
“quando ‘lhe interesse’ (o poder punitivo), ou lhe parega util para proteger interesses de
grupos de poder, mas somente em caso de lesdo ou ameaca de lesdo de um bem juridico
previamente identificado” (SABADELL, DIMOULIS, 2006, p. 51).

Eis a razdo pela qual ¢ a Teoria dos Bens Juridico-penais o fundamento e o
limite da intervengdo penal, de modo que o exercicio do jus puniendi apenas se justifica
para proteger os valores erigidos a categoria penal.

O fato ¢ que

O bem juridico ja foi identificado como bem vital, reconhecido socialmente
como valioso, como valor juridico ou interesse juridico, como interesse
juridicamente reconhecido em um determinado bem como tal em sua
manifestagdo geral... como unidade funcional valioso ou como valores
institucionais e estados juridico-penalmente protegidos, que sdo
imprescindiveis para a ordenada convivéncia humana e que devido a estas
divergéncias , que frequentemente sdo pouco precisas quanto ao seu alcance,
o relativo consenso sobre o contetdo juridico penal da protecdo de bens
juridicos repousa sobre fundamentos inseguros. Por isso, o conceito material
de delito e a teoria do bem juridico seguem contando ainda hoje entre os
problemas basicos menos clarificados com precisdo do Direito penal
(ROXIN, 1997, p. 70-71).

Nao obstante a func¢do de limitagdo, talhada pela Teoria dos Bens Juridico-
penais, atualmente a dogmatica penal tem se deparado com o modelo politico criminal
proibicionista de guerra as drogas.

Rosa del Olmo, ao iniciar sua analise acerca do tema, tece consideracdes sobre a
carga ideologica que possuem as palavras que sao usadas no discurso antidrogas. Nesse
sentido, a linguagem tem efeito direto sobre a realidade que considera, especialmente
quando, como no caso da realidade social, hd a possibilidade de escolha de outros
signos linguisticos para se referir ao mesmo objeto (cf. OLMO, 2004, p. 118).

Com efeito, o proprio termo “droga” carrega em si um forte apelo emocional, o
que ofusca o fato de o seu conceito ser quase impossivel de ser delineado com exatidao
(cf. OLMO, 1990, p. 22), e como consequéncia ndo hd como delimitar o que vem a ser
o grande “mal” dos entorpecentes. Guerreamos, mas sem saber direito contra o que.

E ainda pior, o uso genérico do conceito também faz com que sejam envolvidas
sob um mesmo tratamento penal e juridico substancias que apresentam efeitos diversos

na sociedade e na saude das pessoas. “De fato, ha drogas e drogas. A Unica coisa em
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comum que existe, por exemplo, entre a maconha e a heroina ¢ estarem proibidas sob as
mesmas penas ¢ a mesma lei” (BATISTA, 1990, p. 59).

Diante do movimento antidrogas cada vez mais forte, necessaria se faz a
ponderagcdo da maneira pela qual essa ideologia evoluiu a ponto de influenciar tdo
fortemente a politica de poder punitivo da imensa maioria dos estados da comunidade

. . 1 . L.
internacional ', e os efeitos que produz em termos de dogmatica penal.

4. Indefinicio objetiva entre usuario e traficante e a disfuncionalidade

epistemologica da dogmatica penal — a construcio de um Direito Penal do Autor.

Para melhor compreender a questdo da guerra as drogas € importante ter como
premissa o que Alessandro Baratta estabelece como sistemas de comportamento e
comunicacdo classificados como abertos e fechados. No primeiro caso, os atores que
fazem parte do sistemas sdo mutaveis, € assim, nem a maioria nem a minoria ¢ estavel.
Ja no sistemas fechados, quase todos os grupos de atores sociais integram a maioria, €
apenas um grupo faz parte da minoria dissidente, representando assim, um sistema
homogéneo que suprime qualquer tipo de transformacao (cf. BARATTA, 2004, p. 115).

A partir do estabelecimento desses conceitos, percebe-se que o sistema de
tratamento das drogas ilegais constitui um exemplo importante de sistema de
comportamento de fechado. Isso porque os atores sociais envolvidos na politica de
drogas se fecham em uma atitude afirmadora em relacdo as diretrizes estabelecidas
contra um minoria desviante, que possui contornos bem definidos (cf. BARATTA,
2004, p. 116).

Para garantir a conservagao desse tipo de sistema de comportamentos, 0s meios
de comunicagdo em massa sdo essenciais para a sua auto-reproducdo ideologica, em
virtude, principalmente, da emissdo de mensagens de conteido homogéneo. O autor
explica que nas sociedades industrializadas, a comunicacdo e as experiéncias diretas
entre os sujeitos cede cada vez mais espago para uma comunicagdo em massa da midia.

E assim:

''No Brasil, cita-se como exemplo o trabalho do Professor Salo de Carvalho, “A politica criminal de
drogas no Brasil: estudo criminoldgico e dogmatico da Lei. 11.343/06.”, no qual sdo analisados todos os
aspectos da nova lei de drogas; bem como o de Orlando Zaccone “Acionistas do nada: quem sdo os
traficantes de drogas.”, dentro do qual o autor procura tracar o perfil dos traficantes de drogas cariocas.
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A grande interdependéncia da homogeneidade das mensagens dos meios de
comunicagdo ¢ a homogeneidade das atitudes do publico e dos outros atores
dos sistemas fechados, ¢ uma aspecto particular da maneira como, em geral, se
realizam os processos de comunicagdo das sociedades industrias avangadas
(BARATTA, 2004, p. 118)°.

Sabe-se que a questdo da influencia na reproducao de certas ideologias pela
midia ¢ bastante complexa, sempre se incorre no risco de simplificacdo excessiva da
problemadtica, uma vez que a divulgacao de informacao em geral nem sempre € negativa
e integra o proprio funcionamento da democracia. Todavia, no que concerne
especificamente o problema das drogas, pode-se dizer que, ao menos, os grandes
veiculos de comunica¢dao caminham na mesma diregao.

Em trabalho encomendado pela UNICEF acerca da midia brasileira e a
reproducdo da violéncia, € possivel se ter acesso a dados de inimeras pesquisas acerca
do tema, dentre as quais a da psicéloga Monica Gorgulho que em 2001 constatou que de
3.792 reportagens acerca do tema, 25,86% tratavam do tema sob a perspectiva de
repressao, 12,68% sob a os danos da utilizacdo das drogas ilicitas e 11,13% acerca da
apreensao policial (NJAINE, 2005).

Diante desse marco teorico, percebe-se que uma das medidas adotadas pelos
governantes ¢ a divulgagdo macica de todo o suposto mal que a droga traz para a
sociedade, ndo apenas em relacdo a satde publica mas também no que tange a
seguranca nacional. Sem duvidas, essa propaganda negativa tem surtido grandes efeitos,
uma vez que atualmente aceita-se a droga como um mal a ser eliminado a qualquer
custo, sem grandes questionamentos acerca da real necessidade dessa politica
combativa, caracterizando um sistema fechado nos termos estabelecidos por Alessandro
Baratta.

Pode-se considerar em linhas gerais, tomando como base apenas a vivéncia
cotidiana no Brasil e os discursos vendidos pela midia, alguns pontos do que o senso
comum cré em relagdo ao tema das drogas ilicitas na sociedade. Em primeiro lugar, seu
consumo ¢ tido um dos principais maleficios a saude dos individuos que existe na
contemporaneidade; ja a sua comercializagdo estd sempre associada a outros tipos de

crimes, que fomentam a violéncia dos estados e tornam o cotidiano das cidades mais

? Tradugdo livre de: “La elevada interdependencia de la homogeneidad de los mensajes de los medios de
comunicacion y la homogeneidad de las actitudes del publico y de los otros actores en los sistemas
cerrados, es un aspecto particular de la manera como, en general, se realizan los procesos de
comunicacion en las sociedades industriais avanzadas”.
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inseguro; e, por fim, as pessoas que integram as atividades relacionadas as drogas sao
grandes criminosos, capazes de qualquer tipo de imoralidade para atingir seus objetivos
(cf. BATISTA,1990, p. 59-61). De fato, nesse contexto, fica dificil afastar a crenga de
que o trafico de drogas ¢ um das principais mazelas sociais da contemporaneidade.

Em relacdo ao traficante, o esteredtipo costuma seguir, durante as décadas
analisadas (dos anos cinquenta aos noventa), a mesma linha de raciocinio, qual seja a

cers

do considerado “invasor”, ‘“conquistador”, ou mais especificamente como
“narcoterrorista” e ‘“narcoguerrilheiro” (OLMO, 1990, p. 24). Consegue-se, assim,
utilizar o discurso politico de seguranca para justificar o juridico, e assim implementar a
criminalizacdo e enrijecer o poder punitivo sem grandes questionamentos.

No caso da Lei 11.343/06, responsavel pela criminalizagdo do trafico e uso’ de
entorpecentes, a ideologia do inimigo se perpetua também na propria logica da
construgdo dogmatica dos tipos penais. Isso porque a diferenciagdo entre o tipo previsto
no art. 28" e do art. 33°, os quais simplesmente estabelecem a fronteira entre usuario e

traficante, ¢ extremamente ténue, o que escapa até mesmo dos padrdes da dogmatica

penal e do seu esforgo ilusorio de manutencao da seguranca juridica6.

3 Recentemente, houve um questionamento juridico acerca da possivel descriminalizagio do uso de
drogas com a promulgagdo da Lei 11.343/06, todavia, a questao foi dirimida com a seguinte decisdo do
Supremo Tribunal Federal: “l1. Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L. 11.343/06 - nova
lei de drogas): natureza juridica de crime. 1. O art. 1° da LICP - que se limita a estabelecer um critério
que permite distinguir quando se est4 diante de um crime ou de uma contravencao - ndo obsta a que lei
ordinaria superveniente adote outros critérios gerais de distingao, ou estabelega para determinado crime
- como o fez o art. 28 da L. 11.343/06 - pena diversa da priva¢do ou restricdo da liberdade, a qual
constitui somente uma das opg¢des constitucionais passiveis de adogdo pela lei incriminadora (CF/88,
art. 5°, XLVI e XLVII). 2. Nao se pode, na interpretacdo da L. 11.343/06, partir de um pressuposto
desaprego do legislador pelo "rigor técnico", que o teria levado inadvertidamente a incluir as infracdes
relativas ao usudrio de drogas em um capitulo denominado "Dos Crimes e das Penas", s6 a ele
referentes. (L. 11.343/06, Titulo III, Capitulo III, arts. 27/30). (...).” (RE-QO 430105 / RJ - RIO DE
JANEIRO/QUESTAO DE ORDEM NO RECURSO EXTRAORDINARIO / Relator(a): Min.
SEPULVEDA PERTENCE / Julgamento: 13/02/2007 / Orgdo Julgador: Primeira Turma. DJ 27-04-
2007 PP-00069 EMENT VOL-02273-04 PP-00729)

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas: I - adverténcia sobre os efeitos das drogas; II - prestacdo de servicos a
comunidade; IIT - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

S Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor & venda,
oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo
ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autoriza¢do ou em desacordo com determinagao legal
ou regulamentar: Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

Diz-se ilusério, tomando por base os ensinamento de Vera Andrade acerca da eficdcia invertida da
dogmatica penal: “Ao mesmo tempo que a seguranga juridica aparece empiricamente falsificada pelo
império da in-seguranga juridica, aparece simbolicamente reafirmada e este simbolismo tem gerado
efeitos legitimadores ndo apenas no subsistema da Justica, mas de todo o sistema penal, acompanhando

4

6
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Inicialmente, tem-se que boa parte dos verbos escolhidos para a tipificagao dos
mencionados artigos sdo exatamente os mesmos, tais quais adquirir, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo e guardar. Perante tal constatacdo, “do que se depreende da
dogmatica penal, a unica forma de diferenciag@o entre as condutas seria a comprovacao
do objetivo para consumo pessoal (art. 28)” (CARVALHO, 2013, p. 324). Nesse
sentido, o delito do art. 33 ndo requer a intengdo especifica de traficar, apenas o dolo
genérico de efetivar um dos verbos no tipo (cf. CARVALHO, 2013, p. 323).

Ora, diante da desmedida abertura dogmadtica, questiona-se: o que leva as
agéncias punitivas estatais a enquadrarem um individuo flagrado portando drogas a
considera-lo traficante ou usuario? Levando-se em conta que nem a propria lei
estabeleceu critérios objetivos para a orientacdo dos juizes, a tinica conclusao possivel ¢
que depende exclusivamente do entendimento das agéncias de poder que aplicam a lei
penal (policia e poder judiciario) possuem do acusado.

Passa-se assim a criminalizar as caracteristicas sociais do autor, o que
necessariamente se distancia do julgamento da conduta em si, dando asas ao chamado
direito penal do autor. Nas palavras de Vera Andrade:

O que comeca a se esbogar doravante ¢ uma modulagdo que se refere ao
proprio infrator, a sua natureza, ao seu modo de vida e de pensar, ao seu
passado, e ndo mais a inten¢do de sua vontade. Desenha-se a necessidade de
uma classificagdo paralela dos crimes e das penas e a necessidade de

individualiza-las, de acordo com as caracteristicas singulares de cada
criminoso (ANDRADE, 2003-b, p. 249).

Na tentativa de revelar quem serd considerado traficante, parece que a questao
do esteredtipo levantada anteriormente assume um lugar central na criminalizagdo pela
Lei 11.343/06, no sentido de que aquele que aparentar ser traficante respondera pelo
delito do art. 33, enquanto quem ndo se enquadrar nessa imagem, pelo art. 28. Assim,
somente é necessario um rapido exame dos dados oficiais do carcere no Brasil’ para
compreender que sdo os pobres, jovens, de cor e que preferencialmente morem na
favela, aqueles que irdo se enquadrar na imagem do traficante.

Nesse sentido, o trabalho de Marcelo de Silveira Campos ¢ essencial para

evidenciar algumas questdes. O autor procura analisar nos discursos dos boletins de

e sustentando aquela eficdcia instrumental invertida (reprodugdo ideoldgica do sistema)” (ANDRADE,
2003, p. 313).

"Em dezembro de 2012, 45,05% do total de presos sequer haviam concluido o ensino médio, e 5,41%
eram analfabetos, por outro lado, apenas 0,40% possuia nivel superior. No mais, 41,35% da populagio
carceraria foi considerada parda e 16,07% negra, contra 33,77% de brancos.
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ocorréncia da policia do Estado de Sao Paulo, as razdes que levam o agente policial ora
a considerar o individuo traficante de drogas, formulando um “B.O em flagrante”; ora
usuario, encaminhando para a Juizado Especial Criminal (cf. CAMPOS, 2013, p. 122).

Em seu exame, o autor conclui o seguinte:

Portanto, conforme procurei aqui apontar apés a nova lei de drogas (ou
mesmo anteriormente) os mecanismos da justica criminal de diferenciagdo na
incriminagdo de alguém enquanto usuario e traficante sao ténues, subjetivos e
arbitrarios. Através dos presentes relatos sugiro que ¢ possivel pensar que ha
uma maior quantidade de usudrios de droga ou pequenos traficantes (ou ainda
usudrios-comerciantes) que estdo sendo incriminados enquanto traficantes
pelo sistema de justi¢a criminal na cidade de Sao Paulo (CAMPOS, 2013, p.
130).

’,

E nesse ponto que a droga e sua criminalizagdo convergem com o objeto do
inimigo no direito penal, essencial para a compreensdo da atual crescimento do
punitivismo no mundo nas ultimas décadas. Apesar de a questdo do inimigo poder ser
apontada em discursos anteriores e principalmente utilizada nas praticas cotidianas das
agéncias de controle (cf. ZAFFARONI, 2007, p. 164), o marco de sua teorizacao nasce
com Glinther Jakobs.

Para Jakobs, aquele que insiste em viver em desacordo com o pacto social,
desrespeitando todas as regras estabelecidas socialmente, ndo estd apenas cometendo
ilicitos especificos, mas ameacando a edificagdo do estado de direito como um todo. Por
meio de tal comportamento, perde-se o direito de ser tratado como pessoa, e ganha-se
exclusivamente o 6nus do rétulo de “inimigo”, cuja caracteristica principal € justamente
a de ser criminoso por principio. A consequéncia pratica dessa constatacdo seria que o
direito penal deveria coexistir em duas vertentes: a do direito penal do cidaddo, na qual
sdo respeitadas as diretrizes e garantias constitucionais; e a do direito penal do inimigo,
com poucos ou quase nenhum limite relacionado ao método de investigacdo e
incriminagao (cf. JAKOBS, 2007, p. 29).

Com efeito, a importancia da teoria para o tema do narcotrafico ¢ detectavel na
leitura da propria obra, uma vez que como exemplo desse tipo de individuo merecedor
do tratamento diferencial defendido, cita-se além do terrorista, que se imaginaria por
decorréncia légica do conceito, o traficante de drogas (!). Isso porque o trafico seria
englobado segundo o Jakobs, pelo género da criminalidade organizada (cf. JAKOBS,
2007, p. 35).

E exatamente aqui onde se da a disfuncionalidade da dogmatica penal e os riscos
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para o modelo de Estado Democratico de Direito.
A dogmatica se depara com o sistema funcional normativista, uma construcao,
tecnicamente assaz que tem pontuado as fungdes do Direito penal, e mais, ressoado em

muitas posturas normativas. E, alias, o que ressalta NAVARRETE (2003, p. 111):

A construgdo do mais recente sistema da dogmatica penal de corte funcional
normativista tem tratado de legitimar o Direito penal, ndo em razdo da
necessidade social de se reconhecer valores, mas sim, unilateralmente, na
propria vigéncia da norma incriminadora, a qual prevé a sua autoprotecao
normativa. A apreciacdo desse sistema de uma maneira seguramente clara —
e por demais brilhante — pode ser observada na atual configuragdo dogmatica
do relevante sistema funcional normativo de Jakobs.

A visdo funcionalista, como uma perspectiva sistémica de observagdo do
Direito, divide-se, em termos gerais, entre a teoria de Claus Roxin e Giinther Jakobs.
Segundo Jakobs o Direito penal deve voltar-se a protegdo da vigéncia da norma
incriminadora, exercer papel central no processo de socializagdo, garantindo as
expectativas de comportamento, sendo a pena um mecanismo de reintegragao a partir da
negacao do deficiente e reafirmagdo do Direito, confirmando a identidade social
(JAKORBS, 2003-a, p. 1).

O funcionalismo parte da premissa de que os individuos e as instituicoes
cumprem papéis, os quais sdo distribuidos de forma harmonica no sentido da
manuten¢do da sociedade através de seus subsistemas, e quando, ha uma rotura de um
comportamento, o agente ¢ considerado desviante e a pena surge como elemento
reintegrador e estabilizador. Os fins perseguidos pelo Direito penal se coadunam com os
fins sociais impressos pela ordem constitucional, e que sdo, por sua vez, fruto de um
consenso social, o qual estabelece os fins do Estado e concede a este o monopdlio da
forga para atingir aquelas metas através do exercicio de controle social.

Assim o Direito Penal, funciona como subsistema que deve confirmar o
reconhecimento normativo e preservar a confianca na norma. E ilustrativa a afirmativa
de que “todo delito, seja de comissdo ou de omissdo, frustra uma expectativa
juridicamente garantida” (JAKOBS, 2003-b, p. 1).

A andlise sistémica permite um novo marco teorico da legitimagao do castigo. A
pena nao ¢ examinada sob o enfoque valorativo (seus fins ideais), sendo funcional,
dindmico como qualquer outra instituicao social (fungdes reais que a pensa desempenha
para o bom funcionamento do sistema). A funcdo, portanto ¢ reintegrar

exemplificativamente a vigéncia efetiva dos valores violados pelo delinquente,
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impedindo que se enfraquecam. Reforca a convicgdo coletiva em relacdo a
transcendéncia desses valores, fomenta e dissemina os mecanismos de integracao e de
solidariedade social frente ao infrator e devolve ao cidadao “honesto” a confianga no
sistema.

Para essa vertente, a demanda penal ¢ a manutengdo do sistema social,
especificamente da identidade social. Aqui o sistema de controle social tem a missao de
garantir a ordem social por meio da socializagdo do individuo, estabelecendo as
expectativas de comportamento ou a imposi¢do de penas para encarregar tal desiderato.
E por isto que a sangdo ¢ meio de reintegracdo do ordenamento juridico a partir da
negacdo de algo deficiente e a reafirmagao do direito (MANZINI, 1948, p. 101).

Partem da perspectiva sociologica de Luhmann, o qual concebe a sociedade
como um sistema auto-referente e auto-poiético que se integra de expressoes de sentido,
de comunicagdes, um sistema global do qual pertencem vdarios outros sistemas auto-
poiéticos®, capazes de manterem-se por si mesmos.

Neste sentido, os fins do Direito penal seria proteger a vigéncia da norma,
precisamente a propria ordem juridica, o proprio funcionamento do subsistema, um
fundamento exclusivamente normativo-juridico: “o Direito Penal estd orientado a
garantir a identidade normativa, a garantir a constituicdo da sociedade”, pois “a
prestacdo que realiza o direito Penal consiste por sua vez a contradi¢do das normas
determinantes da identidade da sociedade. O direito Penal, confirma, portanto, a

identidade social” (JAKOBS, 2003-a, p. 1).
JAKOBS (2003-b, p. 4) defende que

A contribui¢do que o Direito penal concede a manutengdo da configuracao
social e estatal reside em garantir as normas. A garantia consiste no fato de
que as expectativas imprescindiveis para o funcionamento da vida social em
uma forma dada e exigida legalmente ndo se déem por perdidas nos casos em
que resultem violadas. Por isto — contradizendo a linguagem usual — se deve
definir como o bem a proteger a firmeza das expectativas normativas
essenciais frente as decepcdes que existem no mesmo ambito da vigéncia das
normas colocadas em pratica .

Nessa perspectiva, AMELUNG Y CALLIESS (4pud MIR PUIG, 2007, p. 118)

pretenderam encontrar um conceito pré-juridico de danosidade social que possa orientar

¥ A nogdo de autopoiese tem origem na biologia, trabalhado por Humberto Maturana, bidlogo Chileno,
um sistema segundo a qual o organismo humano ¢é capaz de se auto-reproduzir, como as células que sdo
auto-referentes, como um juizo de auto-suficiéncia. Nesta perspectiva, Luhman foi resgatar o conceito
bioldégico para transportd-lo para o ambito dos sistemas sociais € com isso conceber que os sistemas
sociais, formados por subsistemas tém capacidade de se auto-manterem, assim, também o é o Direito.
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o legislador, concluindo que socialmente danoso seria tudo aquilo que manifestasse
disfuncionalidade e o ¢ todo aquele fato que “dificulta ou impede que o sistema social
resolva os problemas de sua sobrevivéncia e manutencao” (CUNHA, 1995, p. 92).

Diferentemente ¢ o funcionalismo de ROXIN, (2208, p. 47), partidario da
protecdo de bens juridicos, cujo contetdo pré-juridico residiria na Constituicao,
cabendo ao Direito penal a fungdo de atuar sobre a consciéncia juridica da populagao,
tentando fortalecer os valores que protege penalmente, pois “Esta prevencao geral
positiva €, muito mais, uma das finalidades reconhecidas do direito penal”. Isto é,
reconhece a necessidade de protecdo de bens juridicos, mas ainda sim visa reforgar
valores, independentemente de correspondéncia com os sentimentos coletivos
(TERRADILLOS BASOCO, 1991), o que resulta concluir que o verdadeiro objetivo da
norma penal ndo ¢ proteger o bem juridico, mas o valor de um grupo reforgando a
seguranga cognitiva dos co-associados.

Aqui a teoria tende a confundir o fatico com o normativo, e tem importantes
repercussoes de indole politico-criminal, pois nega outras categorias como o bem
juridico-penal, pois este ja foi violado, quando hé a ofensa, restando apenas a norma
para ser resgatada.

A funcao de protecdo da norma, como aponta o funcionalismo, desloca a pessoa
humana do eixo dos sistemas social e juridico, e nesse sentido, ¢ evidente que esta
perspectiva ¢ incompativel com o Estado Democratico de Direito, por funcionalizar a
pessoa humana e colocéa-la afastada de qualquer apreciacdo do sistema juridico, que
passa a funcionar para si mesmo, para a manuten¢do da ordem, estabilidade.

Virias criticas podem ser tecidas a concepc¢ao funcionalista, inclusive dentro da
propria dogmatica, como o risco da violagcdo do principio da presungdo de inocéncia,
posto que a criagdo de risco seria suficiente para a imputagdo do resultado.

GIMBERNAT ORDEIG (1997), usa o exemplo de Vinader, condenado em 1981
por homicidio culposo pelo Tribunal Espanhol . Ele publicou em um dos seus
periddicos uma lista de pessoas vinculadas a atividades violentas Anti-ETA e dias
depois, membros desconhecidos do ETA, com autoria reconhecida pelo movimento
terrorista, mataram varias pessoas relacionadas naquela revista.

Entendeu o tribunal que os homicidios decorreram como consequéncia das
publicacdes, e tendo Vinarden criado o risco, mesmo sem saber quem foram os autores

materiais, razao pela qual seria imputado a ele homicidio culposo.
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A pratica repressiva ¢ antecipada ao fato, de modo que punibilidade funda-se em
momentos anteriores a conduta, nas quais ainda ndo houve ofensa ao bem juridico
protegido, uma forma de ‘personaliza¢do’ da antijuridicidade que se distingue ela maior
relevancia dos ‘elementos subjetivos’ dos tipos penais, por um maior emprego de
elementos normativos na sua formulagdo, por uma tendéncia do direito penal em
controlar ndo s6 a conduta do sujeito, mas também a sua fidelidade ao ordenamento e ao
‘Estado’ (BARATTA, 1994).

Nao ¢ por outra razdo o desenvolvimento tdo expansivo de tipos penais de
perigo, e especificamente, de perigo abstrato como instrumento técnico por exceléncia”
(GRACIA MARTIN, 1993, p. 54). E como uma nova retérica da “tolerancia zero”. Isto
¢, as pequenas infragdes controladas através da pena expressas nas grafitagens, mic¢ao
publica, transporte publico sem passagem, concedendo a sensacao de seguranca publica,
foram substituidas pela cultura da emergéncia, controladas pela crescente globalizagao
armada (BRANDARIZ GARCIA, 1994, p. 57). Enfim, agora a gestdo do controle social
passa a ter o fundamento no risco.

Neste sentido, BUSTOS RAMIREZ (2004, p. 59) alerta sobre a problemética da
expansao do Direito Penal, indicando que este pode ser mais um mecanismo de

restri¢ao de garantias e ampliacao do panoptico estatal como forma de controle:

Neste ultimo tempo tem se acrescentado as chamadas leis especiais € 0s
procedimentos especiais. Em todos estes casos se trata de desfavorecer as
garantias, de restringir o reconhecimento dos direitos a pessoa e aumentar o
poder penal do Estado. Para ele se ha utilizado o conceito de seguridade que
ndo se utiliza como nas origens do Estado Moderno, como conjunto de
circunstancias e condi¢gdes que possibilitam o desenvolvimento dos direitos
da pessoa e de aqui para sempre se considerou como um conceito
inevitavelmente unido ao de liberdade, isto ¢, seguridade para a liberdade das
pessoas, sdo como um conceito que tem relacdo com a manutengio do estado
das coisas e que interessa para fortalecer o poder do Estado.

Assim, concebido originalmente como limitagdo do poder punitivo do Estado, o
bem juridico se converte como legitimagdo da ampliacdo do Direito Penal e da
prevengdo de riscos, uma forma de funcionalizagdao do Direito penal que encerra o
perigo de ndo cumpri-las, afetando a opinido publica e desfalecendo o postulado de
ultima ratio MUNOZ CONDE; GARCIA ARAN, 2002, p. 83).

O modelo econdmico global instaura o uso acalourado de leis penais, sob o ¢ as
consequéncias, segundo ZAFFARONI (1998, p. 615) ¢ um processo que vai da
descodificacdo a banalizacdo e representa um avango do Estado policial sobre o Estado

de Direito (ZAFFARONI, 1998). Consequentemente, pode-se afirmar que “o Derecho
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penal atual tem um carater antigarantista; porque modernamente aquilo que realmente
faz ¢ justamente romper com as garantias do moderno liberal” (MARTIN, 2003, p.
127) e o pior, desmaterializar o conceito de bem juridico ¢ a propria dissolucao do
conceito, admitindo qualquer substrato social justificante da intervengao penal, basta a
atribui¢ao de valor.

Portanto, se se pretende romper com os ideérios iluministas, cujo escopo era a
limitagdo do ius puniendi, para se proteger a sociedade de riscos e perigo, por
consequéncia légica, realizar-se-a a propria expansao do Direito penal e nao realizagao
da funcao de garantia dos bens juridico-penais.

Enfim, todo este quadro tem origem no pressuposto que o moderno Direito penal
importa uma ruptura com o Direito penal liberal, e ndo somente porque estende-se a
novos ambitos diferentes dos tradicionais, mas porque também supde a ruptura
completa com os principios fundamentais daquele modelo (GRACIA MARTIN, 2003,
p. 54) e o carcere vem se converte numa importante arma repressiva nas maos de um
estado poderosos (MATHIESEN, 1989, p. 61).

A indefini¢ao objetiva, na propria dogmatica, do conceito legal de usudrio e
traficante, promove a perspectiva funcionalista e impde a disfuncionalidade dogmatica,

colocando sob risco o modelo de Estado Democratico de Direito

5. Consideracdes finais

Diante de tantas mazelas sociais trazidas pelo imagindrio em volta da questao
dos entorpecentes, as autoridades estatais tém reacdo tdo forte e eficaz quanto o
problema, impondo leis penais cada vez mais severas contra esse género de condutas. E
nesse ponto a droga e sua criminalizacdo convergem com a questdo do inimigo no
Direito Penal, que em si ¢ uma disfuncionalidade dogméatica no modelo de Estado
Democratico de Direito.

Todavia, a despeito de toda a questdo teodrica envolta no Direito Penal do
inimigo, o fato ¢ que na pratica, principalmente na realidade da América Latina, e
consequentemente do Brasil, essa ideologia vem sendo utilizada pelas agéncias do
poder indiscriminadamente. Basta lembrar que para os presos dessa regido, muitas vezes
o encarceramento por longos periodos de tempo acontece sem condenagdo, diante da
intensa utilizacdo da prisdo cautelar, o que faz com que a existéncia de um processo

formal seja indiferente para muitos (cf. ZAFFARONI, 2011, p. 164).
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Resta demonstrado que, na verdade, “em todas as sociedades industrializadas, a
guerra contra as drogas se tem desenvolvido em uma que, concretamente, refor¢a o
controle por parte do Estado sobre as classes potencialmente perigosas” (CHRISTIE,
1993, p. 157). E por isso que, tomando como base os estudos realizados em Sio Paulo,
apesar de muitos poderem ser identificados como usuarios, necessitados, em tese, de
ajuda e nao de encarceramento, sdo enquadrados como traficantes e absorvidos pelo
sistema de justica criminal.

Sabe-se que exatamente o porqué o status de criminoso ¢ distribuido de forma
tdo desigual entre as pessoas, que a danosidade social ndo poderia ser, nem mesmo
logicamente, a principal variante da reagdo criminalizante € de sua intensidade. Assim,
para AUGUSTO THOMPSON (2007, p. 60), a criminalizacdo secundaria ocorre
principalmente pela jungdo de quatro fatores, quais sejam: “a) a visibilidade da infragdo;
b) a adequagdo do autor no esteredtipo de criminoso construido pela ideologia
prevalente; c) a incapacidade do agente em beneficiar-se da corrupc¢ao ou prevaricagao;
d) a vulnerabilidade do agente quanto a ser submetido a violéncias e arbitrariedades”.

Apesar de ndo restarem duvidas acerca da importancia do estereotipo do
traficante de drogas para uma analise da punicdo, o autor considera outros fatores de
criminalizacdo que integram o cotidiano das agéncias de poder brasileiras. Sabe-se que
o trafico movimenta grandes somas de dinheiro por ser uma atividade lucrativa, mas
que a maioria dos traficantes presos nao ¢ rica e faz parte das classes sociais menos
favorecidas. Diante disso, a partir da questdes apresentadas, conclui-se pela existéncia
de uma rede de corrupgao por tras de todas as transagdes ilicitas desse negocio.

Assim sendo, o fendmeno encaixa-se perfeitamente na analise feita pelo

socidlogo francés LOIC WACQUANT (2001, p. 12) sobre o encarceramento no Brasil:

Em tais condigdes, desenvolver o Estado Penal para responder as desordens
suscitadas pela desregulamentagcdo da economia, (...) e pela pauperizacio
relativa e absoluta dos amplos contingentes de proletariado urbano,
aumentando os meios, a amplitude e a intensidade da intervencao do aparelho
policial e judiciario, equivale a (r)estabelecer uma verdadeira ditadura sobre
os pobres.

Ademais, sabe-se que o crime de trafico de drogas tem um forte viés econdmico,
pela alta lucratividade que apresenta a venda de drogas e pela existéncia quase certa de
um mercado consumidor. Assim, o sistema do trafico ¢ a pura materializagdo do

capitalismo selvagem, uma vez que se baseia no lucro comercial desmesurado, com a
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logica empresarial do capitalismo moderno, mas sem o controle das agéncias estatais ou
da sociedade civil em virtude de sua clandestinidade (cf. ZALUAR, 1994, p. 97).

Desse modo, a seletividade punitiva possui também o objetivo de excluir da
competitividade do mercado o setor “varejista”, de pequenos produtores, uma vez que
diante do combate institucional, se encontram enfraquecidos para continuar em atuagao,
por possuiram menos recursos para driblar a fiscalizacdo. Assim, a transacdo passa a se
concentrar na corrupg¢ao da periferia e nas atividades legais, que se tornam responsaveis
pela “lavagem” do dinheiro obtido com o comércio de drogas proibidas (cf.

ZACCONE, 2008, p. 25). Ainda nesse sentido:

Nao ¢é dificil, para um observador critico, concluir pela concentracdo do
capital gerado pelo narcotrafico nas maos dos grupos conhecidos como
mafias ou cartéis internacionais. O estudo da geopolitica das drogas, no
entanto, aponta para outra premissa irrefutavel: é impossivel que um negocio,
que movimenta mais de um bilhdo de dolares por dia, beneficie-se tdo
somente meia dizia de narcotraficantes internacionais. Surge, entdo, um
problema: onde circula e quem se beneficia dos bilhdes de narcodolares
produzidos nesse mercado proibido (ZACCONE, 2008 p. 23)

Apesar de ndo restarem duvidas acerca da importancia do estereotipo do
traficante de drogas para uma analise da punicdo, o autor considera outros fatores de
criminalizacdo que integram o cotidiano das agéncias de poder brasileiras. Sabe-se que
o trafico movimenta grandes somas de dinheiro por ser uma atividade lucrativa, mas
que a maioria dos traficantes presos nao ¢ rica e faz parte das classes sociais menos
favorecidas. Diante disso, a partir das questdes apresentadas, conclui-se pela existéncia
de uma rede de corrupgao por tras de todas as transagdes ilicitas desse negocio.

Por fim, esclarece-se que a criminalizagcdo do trafico de drogas, em conjunto a
ideologia do inimigo como um mal a ser combatido a todo custo, fazem parte de um
movimento de maiores dimensdes vivido pelos paises de economia neoliberal, segundo
o qual o “uso do encarceramento como um instrumento de administracdo da
inseguranga social” (WACQUANT, 2008, p. 96). E assim, o Estado passa a depender
cada vez mais das intuicdes penais de poder para conter as insatisfacdes sociais
produzidas pelo desemprego estrutural, o trabalho precario e a diminui¢do do
wellfarestate (cf. WACQUANT, 2008, p. 96).

Porém, tudo isto disfuncionaliza a dogmatica como estrutura limitadora do
Direito Penal, afasta-se do padrao de cientificidade que concede ao Direito autoridade
de lidar com o conflito e desmantela o modelo do Estado Democratico de Direito,

tornando-se um instrumento de arbitrio e uso de poder. Apresentar critérios objetivos
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para os conceitos de usuario e traficante poderia ser um primeiro passo para reverter

esse quadro de esquizofrenia logico-juridica.
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