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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar os tipos de supressdes de direitos e
garantias contidas na Lei 11.343/2006 — Lei antidrogas, sob a perspectiva do Direito
Penal do Inimigo. Num primeiro momento, expde-se o sistema proibicionista, oriundo
dos ideais norte-americanos, o qual derivou o0s parametros contidos na Lei
antidrogas, analisando-se sua construc¢do histérica e sua inser¢do no ordenamento
juridico brasileiro. Seguindo pela Teoria do Direito Penal do Inimigo a qual é
embasada nos ideais do emérito alemdo Gulnter Jakobs, que defende o
rebaixamento do individuo a um status de indigno para justificar um posicionamento
mais repressivo por conta do Estado na busca da neutralizacdo do ente perigoso,
apontando-se seus fundamentos, criticas e sua presenca no decorrer da histéria das
civilizagdes. Chegando até a observacao dos dispositivos legais da Lei 11.343/2006
nos quais se pode perceber a incidéncia de supressdes de garantias e de direitos,
finalmente, passando-se a identificacdo da teoria do Direito Penal do Inimigo como
um modelo de acao tipica do Estado, através da Lei 11.343/2006, demonstrando-se
nao ser a melhor forma de atuacéo ao fim que se propde. Sob esse viés o estudo foi
desenvolvido adotando-se o método dedutivo através da pesquisa tedrica
bibliografica. Os resultados alcancados apontam para a incidéncia de um sistema
penal diferenciado para os individuos tipificados pela Lei 11.343/2006,
correspondendo o tratamento referenciado pela Teoria do Direito Penal do Inimigo e,
com isso, a supressdo de direitos e garantias reservadas a qualquer sujeito de
direito.

Palavras-chave: Proibicionismo. Direito Penal do Inimigo. Direitos e Garantias. Leli
11.343/2006.
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1 INTRODUCAO

Com a organizacdo do homem em sociedade e o surgimento da figura do
Estado, este tomou o poder de intervir nas relagdes oriundas entre os individuos, na
busca da manutencdo da ordem e garantir aos seus cidadéos a propriedade, a vida
privada e a paz.

Uma das armas utilizadas pelo Estado para ajustar condutas, € o Direito
Penal, que, em virtude do aumento da criminalidade, com o passar dos séculos, esta
se tornando cada vez mais rigido tendo o Estado que intervir, cada vez mais, nas
relagdes humanas.

Um dos maiores problemas, hoje, numa visdo implantada pela midia, que
assombra a populacdo de modo geral e o Estado, sdo as drogas. Elas trazem o caos
para a sociedade, que anseia, por meio de um apelo midiatico, que o Estado se
posicione e sane a inseguranca gerada pelo crescente aumento de crimes proprios
do tréfico ou derivados dele.

A escolha do presente tema ocorreu pela sua grande repercussao no
ambito do Direito Penal atual e pela influéncia exercida pelo conceito de inimigo nos
recentes discursos politicos, principalmente no Brasil, refletindo na producao
legislativa em matéria penal.

Na busca da reposta ao clamor social, as leis voltadas para o controle de
drogas se encontram cada vez mais repressivas, sendo reflexos das politicas
publicas proibicionistas oriundas dos ideais estadunidenses que sustentam a
bandeira de que leis de combate, que proibem e punem os individuos tipificados,
sdo o caminho para erradicacdo do mal, neste caso, drogas.

O Brasil incorporou em seu ordenamento juridico esse modelo
proibicionista, que se encontra positivado na lei 11.343/2006. Além de ser mais
rigorosa que a revogada lei 6.368/76, a vigente lei antidrogas apresenta uma série
de supressdes de garantias e de direitos, transformando o individuo tipificado em
inimigo.

Essa tendéncia de classificar uma classe de sujeitos como daninhos, ou
entes perigosos, por meio de leis ditas de combate, suprimindo-lhes direitos e
rebaixando-os a categoria de indignos, na busca de uma resposta rapida ao clamor
social e da midia, sdo algumas das caracteristicas da Teoria do Direito Penal do

Inimigo desenvolvida pelo emérito aleméo Gunter Jakobs.



19

Muitas criticas pairam sobre o tema, envolto nesse debate esta a Lei
11.343/2006 e o questionamento se ela carrega indicios da teoria do Direito Penal
do Inimigo, tendo em vista alguns de seus dispositivos irem de encontro ao que
preceitua os pilares fundamentais de um Estado Democratico de Direito, ferindo o
principio da dignidade da pessoa humana e colocando o individuo a mercé das
arbitrariedades do Estado, justificando, assim, sua atuacao na manutencdo do bem-
juridico.

Para elucidar a presente questdo, dividiu-se este trabalho em trés
capitulos. O primeiro abordard concepg¢fes proibicionistas, como ja mencionado,
politicas oriundas dos ideais norte-americanos, voltadas ao combate e erradicacédo
de substancias psicotropicas apresentadas, pela primeira vez no ambito
internacional, em 1909 na cidade de Xangai.

Ainda no primeiro capitulo, tratar-se-a das politicas proibicionistas no
Brasi, j& que este ratificou as convengfes internacionais desde suas primeiras
edicbes mantendo a mesma linha repressora até a lei antidrogas vigente, onde
perpetuou o poder controlador e punitivista no controle as drogas.

No segundo capitulo abordar-se-4 a Teoria do Direito Penal do Inimigo,
desde a visdo de seu criador Gunter Jakobs, que defende a existéncia de dois
direitos, um voltado a protecao do cidadao, o Direito Penal do Cidadao, e outro que
é utilizado pelo Estado contra o Inimigo, conhecido como Direito Penal do Inimigo.

Apresentar-se-4, ainda, no segundo capitulo as criticas pertinentes a esta
teoria, bem como a presenca da figura do Inimigo do decorrer da histéria humana,
buscando-se observar se a figura do inimigo nas sociedades é uma teorizacdo de
antigas praticas.

Por fim, no terceiro capitulo buscar-se-4 apresentar os tipos de
supressbes de direitos e garantias contidos na Lei 11.343/2006, comecando a
explanacao pelo histérico e conceito de direitos e garantias, apontado as geracoes
destes direitos e alguns principios norteadores do Direito Penal, como o principio da
dignidade da pessoa humana.

Ainda, no terceiro capitulo, sera demonstrada a existéncia de supressodes
de direitos e garantias analisando-se os artigos da Lei antidrogas, finalizando com a
analogia ao Direito Penal do Inimigo.

Por todo o exposto € que se justifica o estudo a ser apresentado,

destacando-se, de imediato, que esta pesquisa académica, tera apenas o condao de
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instigar a necessidade de um estudo mais aprofundado acerca do tema, nao
apresentando a pretensédo de esgotar as indagacdes inerentes a este assunto, mas
sim propor o conhecimento de ideias e discussdes da doutrina sobre a supressao de
direitos na lei de drogas, na concepcéao do direito penal do inimigo.

Por demonstrar ser o mais adequado tipo de pesquisa para chegar aos
resultados almejados e com o objetivo de dar mais clareza ao estudo, torna-se valido
informar que a base bibliografica sera composta a partir de producdes intelectuais de
doutrinas, legislacbes comentadas, artigos publicados na Rede Mundial de

Computadores (Internet) e outras producdes pertinentes.
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2 POLITICAS PROIBICIONISTAS

Oportunamente nesse item discorrer-se-4 a respeito das politicas
proibicionistas, desde seu surgimento e concepc¢des no ambito internacional, bem
como sua incorporagdo ao ordenamento juridico brasileiro e sua perpetuacado com a
Lei 11.343/2006, conhecida como Lei Antidrogas.

Antemao, cabe a conceituacdo dos termos, de forma isolada, que compde
a expressdo “Politicas Proibicionistas”, para que se possa compreender o real
significado e entender de que forma se apresentam no ordenamento juridico.

De origem grega politika, uma derivacdo de polisque, politica indicava
todos os procedimentos relativos a polis, cidade-Estado, ou seja, deriva daquilo que
¢ publico. E denominada como a ciéncia ou arte da organizagdo, direcdo e
administracdo de nagdes ou Estado. Russell (1972, apud BOBBIO, 2002, p. 956) a
define como sendo "o conjunto dos meios que permitem alcancar os efeitos
desejados" (RUSSELL, 1972, apud BOBBIO, 2002).

No senso comum é a ciéncia de governo de um Estado ou Nacao, logo
um conjunto de regras ou normas de uma determinada instituicdo, ja que a politica
nao se restringe somente a organizacdo de Estados, mas volta-se a gestdo de
qualquer 6érgéo ou instituicao publica.

Uma visdo mais Aristotélica de politica remete a um objeto voltado a

felicidade humana, preocupada com a felicidade coletiva da polis, no qual,

Vemos que toda cidade € uma espécie de comunidade, e toda comunidade
se forma com vistas a algum bem, pois todas as a¢bes de todos os homens
sdo praticadas com vistas ao que lhes parece um bem; se todas as
comunidades visam a algum bem, é evidente que o mais importante de
todos e que inclui todos os outros se chama cidade comunidade politica
(ARISTOTELES, 1252a).

A politica, como forma de atividade humana, esta estreitamente ligada ao
poder, ou seja, o poder do homem sobre outro homem. O que a politica pretende
alcancar € o equilibrio entre as relacdes ja que estas ndo possuem fins constantes.
Para Bobbio (2002), “os fins da politica sao tantos e circunstanciais”, pois se ligam
ao meio e nao sobre o fim em si. Nao se pode definir um grupo politico indicando o
alvo da sua acgéo, € o meio que define o carater politico de um grupo social, mas seu

fim acaba por ser a aquisicdo do monopodlio da forca (WEBER, 2004, p. 497).
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Entendido que politica é uma forma de gestdo de um determinado Estado,
visando o equilibrio das relagfes e a felicidade coletiva e que tem a forca como meio
para manter a unidade estatal, caminha como um dos instrumentos de atuacao
politica o proibicionismo, que numa definicdo superficial € um sistema que preconiza
a proibicédo de certas condutas.

O proibicionismo, em uma primeira aproximacéo, pode ser entendido,
como um posicionamento ideoldgico, que se traduz em ac¢bes publicas voltadas para
a regulacdo de fendmenos, comportamentos ou produtos vistos como negativos,
através de proibicdes estabelecidas notadamente com a intervencdo do sistema
penal — e, assim, com a criminalizacdo de condutas atravées de edi¢do de leis penais
— sem deixar espaco para as escolhas individuais, ainda quando os comportamentos
regulados nao impliguem em um perigo constante de dano para terceiros (KARAM,
2010).

Portanto, na juncdo dos conceitos, vé-se que a finalidade das Politicas
Proibicionistas, nada mais € do que buscar o equilibrio e a preservacdo do pacto
social, proibindo e represando condutas por meio da forca, que se concretiza nas
sancgdes penais. Nas palavras de Weigert (2010, p. 31), “0 que néo esta de acordo
com as convencdes sociais, 0 que ndo € bem aceito imediatamente passa a ser
censurado”.

Um exemplo de politicas proibicionistas incorporadas nos ordenamentos
juridicos atuais sdo as de combate as drogas, por mais que este tipo de politica
criminal represente a forma mais organizada e sistematica de proibicdo no mundo,
ndo ha como negar que este método levou a resultados contraditorios aos fins que
declarou perseguir sujeitos e gerou consequéncias adicionais tdo graves ou mais
graves que esses resultados (KARAM, 2010). Em quase um século de proibicdo ndo
se diminuiu os riscos a saude dos usudrios, pelo contrario, esses se agravaram
(IBCCRIM, 2012)

Para que se possa entender o porqué da aceitagcdo de uma legislacéo
mais dura e da incorporacao proibicionista no ordenamento juridico brasileiro, é de
suma importéancia conhecer seu desenvolvimento historico, bem como sua aceitacao

no ordenamento juridico brasileiro.
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2.1 POLITICAS PROIBICIONISTAS DE DROGAS NO MUNDO

Presume-se que a politica proibicionista de drogas € vista pela primeira
vez de maneira nitida dentro dos Estados Unidos, com a intencdo de reprimir as
minorias e desencorajar a imigracdo em seu pais, proibindo, em 1909, o 6pio, habito

extremamente comum aos imigrantes orientais.

O governo dos Estados Unidos logra seus éxitos iniciais no controle de
drogas nas reunides internacionais que convoca. A primeira, realizada em
Xangai, em 1909, ndo chega a elaborar determinacbes impositivas aos
paises signatarios (paises que contavam com fortes indUstrias
farmacéuticas e com monopolios comerciais na Asia, Inglaterra e
Alemanha), mas constrange essas mesmas poténcias internacionais que,
ao contrario dos EUA, interessavam-se pelo lucrativo mercado do uso
hedonista do 6pio e seus derivados. (RODRIGUES, 2002, p.103)

Diga-se ‘“presume-se”, pois 0s sistemas punitivos, por estarem
intimamente ligados a san¢des de condutas desviantes (CARVALHO, 2010), sao
produtos eminentemente moralizadores e, portanto, elementos de formacdo da
subjetividade. Desta forma, adequado pensar, a partir de Carvalho (2010, p. 10), que
“a origem da criminalizagao (das drogas), portanto, ndo pode ser encontrada, pois
inexiste. Se o0 processo criminalizador € invariavelmente processo moralizador e
normalizador, sua origem é fluida, volatil, impossivel de ser adstrita e relegada a
objeto de estudo controlavel”.

Mas, partindo da origem estadunidense, tem-se que a Convencao
Internacional sobre Opio foi adotada pela Liga das Nacdes em Haia, em janeiro de
1912 na Holanda, satisfazendo os diplomatas americanos, pois, a regra de seu
artigo 20, recomendava aos Estados signatarios que examinassem a possibilidade
de criminalizacdo da posse de Opio, morfina, cocaina e seus derivados que nao
atendessem recomendacfes médicas.

Tais recomendacdes, mais tarde, deram limitacdes expressas visando
coibir o uso indiscriminado de substéancias alteradoras do comportamento, previstas
na Convencao de Genebra, em 1931 (RODRIGUES, 2002).

O fato é que ndo havia no ordenamento interno norte-americano norma
com a caracteristica do Tratado de Haia, muito pelo contrario, o governo
estadunidense usou da tatica de usar normas acordadas internacionalmente como

meio para reformas legais internas, ja que o cumprimento dos preceitos legais
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internacionais s6 poderiam dar-se com a adequacédo do cédigo interno americano, 0
gue de fato ocorreu em 1914 (RODRIGUES, 2002).
Compreende-se melhor o caminho da internacionalizacdo dos acordos no

ordenamento juridico norte-americano, nas palavras de Rodrigues (2002, pg. 103):

As resisténcias das alas politicas liberais, calcadas na idéia de que o uso de
drogas era questé@o de foro intimo, vdo sendo minadas ao longo da década
de 10 até que, em 1919, a antiga reivindicacdo proibicionista (a supresséo
do &lcool) cristaliza-se em lei federal. A 18a Emenda a Constituigdo proibia
a producdo, transporte, importacdo e exportacdo de bebidas alcodlicas em
todos os Estados da federacdo. A década seguinte principia com um
gigantesco mercado ilegal criado pela Lei Seca, circundado por circuitos
clandestinos relacionados a outras drogas proibidas como a cocaina. O
aparato burocratico-repressivo cresce desmesuradamente para tentar dar
conta das atividades ilegais e de pessoas (negros e imigrantes chineses,
mexicanos, irlandeses e italianos) lancadas nesses ambientes de
marginalidade. No plano internacional, os EUA mantém a postura de
enunciadores de politicas repressivas que sao, em linhas gerais, tomadas
como base dos tratados internacionais firmados desde enté&o.

Porém, a criminalizacao de drogas somente foi imposta com a Convencao
Unica de Estupefacientes de Nova York em 1961 com quatro listas anexas em que
elencava as substancias e matérias primas proibidas, inclusive com recriminacdo de
atos preparatorios, com ressalva as limitacdes de natureza constitucional como vé-

se no artigo 36 da referida Convencgao:

Com ressalva das limitagbes de natureza constitucional, cada uma das
Partes se obriga a adotar as medidas necessarias a fim que o cultivo, a
producéo fabricacéo, extracdo, preparacdo, posse, ofertas em geral, ofertas
de venda, distribuicdo, compra, venda, entrega a qualquer titulo,
corretagem, despacho, despacho em transito, transporte, importacdo e
exportacdo de entorpecentes, feitos em desacordo com a presente
Convencao ou de quaisquer outros atos que, em sua opinido, contrarios a
mesma, sejam castigadas de forma adequada, especialmente com pena de
prisdo ou outras de privacdo de liberdade.

O épice das tendéncias repressivas se d4 com a Convencao Contra o
Tréfico llicito de Estupefacientes e Substancias Psicotropicas de Viena (1988), e é
tao latente essa tendéncia que ja se percebe tamanha reprimenda no seu titulo, que
anteriormente trazia expressées como “sobre entorpecentes” ou “sobre substancias
psicotropicas” e passou a se intitular “contra o trafico ilicito de estupefacientes e
substancias psicotropicas”, e, também, na afirmagéo, em seu artigo 3°, da longa lista
de tipificacdo das infracdes penais elencadas na Convencao de 1961, nitidamente

inspirada na politica de guerra as drogas, voltada as pessoas do produtor, do
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comerciante e consumidor das substancias e matérias primas proibidas (KARAM,
2010).

Ha de se ressaltar que a primeira lei criminalizadora, a nivel federal nos
EUA, em matéria de drogas, foi sancionada em 1914 e era voltada a producéo,
distribuicdo e consumo de 6pio, morfina e cocaina, porém a repressao se dava no
ambito de matéria fiscal, na qual era cobrado um imposto exorbitante para quem
distribuia tais mercadorias sem prescricdo médica. Aquele que era pego na posse de
uma dessas substancias néo era processado pela posse, mas sim pela sonegacao
fiscal (KARAM, 2010).

Esse proibicionismo de origem norte americana caminha sob a “distin¢gao
entre drogas legais e ilegais e a convic¢cdo de que o Unico meio eficaz para lutar
contra os danos produzidos pelas drogas ilegais é a repressao penal” (WEIGERT,
2010, p. 31), pois had o principio da presuncdo de que o individuo mude seu
comportamento, costumes e escolhas, sob a ameaca de sancéo, deixando, entao,
de consumir em virtude de serem substancias ilicitas (RODRIGUES, 2002).

Operando em dois ambitos, a politica repressiva busca, através das
san¢des ao consumo de drogas ilicitas, o convencimento dos usuarios quanto a nao
utilizacdo das substancias psicotrépicas, na dita represséo direta. Ao passo que, na
repressao indireta, a punicdo recai sobre as atividades relativas a producdo e ao
trafico de substancias toxicas, limitando, assim a disponibilidade dessas substancias
no mercado (WEIGERT, 2010).

Esse modo de operacéo imposto, de certa forma, pelas ideologias norte-
americanas, parte do pressuposto de que ha ofensa ao bem juridico “saude publica”
guando um sujeito consome, comercializa ou compra substancias psicotropicas, pois
causa dano a coletividade e a saude de toda popula¢édo. Portando, “a maneira eleita
para erradicar as drogas é a total proibicdo de seu consumo e comércio” (WEIGERT,
2010, p. 32).

Markez (1998, p. 25), expde que a rigidez nas sancdes, a exploracao dos
maleficios das drogas ilicitas, va fazer com que haja uma diminui¢éo significativa do
uso, consumo e comeércio dessas substancias, ndo por motivos cientificamente

comprovados, mas sim por uma postura cultural:

las medidas de actuacion son el control de las drogas disponibles, el
aumento Del precio, el castigo o La amenaza de él, la informacion sobre sus
nocivos u peligrosos efectos, suponiendo que de esto modo se evitara la
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adopcion de conductas prohibidas. Em suma, la fundamentacion del modo
es més cultural que cientifica sin una correspondencia com la actualidade
de las drogas, las substancias aqui y hoy prohibidas y no aceptadas
culturalmente. *

Vao de encontro a estes entendimentos as principais convengoes
proibicionistas no ambito internacional, algumas ja expostas, como a Convencgao
Unica de Estupefacientes de Nova York (1961), uma das mais relevantes
convencoes ratificadas, pois até hoje mais de 180 paises aderiram a seus preceitos.
Para se ter a nocdo da extensdo dessas premissas, a ONU tem 194 paises
membros, portanto a ratificacdo € por, praticamente, todos os paises do mundo
(PERDUCA, p. 108 appud WEIGERT, 2010).

Além da Convencdo Unica de 1961, a Convencdo Sobre Substancias
Psicotropicas de Viena (1971) e Convencdo Contra o Trafico llicito de
Estupefacientes e Substancias Psicotropicas de Viena de 1988, também véo de
encontro com os posicionamentos que defendem que a proibicdo somente auxilia na
proliferacdo das drogas tornadas ilicitas, sendo que esta Ultima, subscrita pela
Espanha em 1990 e pelo Brasil em 1991, “por ser considerada o apice da repressao
contra entorpecentes, consolidou definitivamente a politica norte-americana de
guerra as drogas” (WEIGERT, p. 33, 2010) tentando corromper com este conceito.

O Brasil, portanto, aderiu as ideias cominadas pelos Estados Unidos e
acordadas pelas inUmeras convencdes e optando por subscrever aquela que, de
certa forma, é a mais repressiva no controle ao consumo, producdo e
comercializagdo de substancias ilicitas, na tentativa de conter a disseminacao
dessas substancias, tentativa, essa, que vem desde antes da ratificacdo da

Convencao de Viena em 1991.

! As medidas de atuacao sdo o controle das drogas disponiveis, o0 aumento dos precos, a punigao ou
a ameaca de que, a informacao sobre os seus efeitos nocivos ou perigosos, supde-se de que isso vai
impedir a aprova¢éo da conduta proibida. Em suma, a fundamentagéo do modo é mais cultural que
cientifica, sem uma correspondéncia com a atualidade das drogas, as substancias aqui hoje proibidas
e ndo aceitas culturalmente.
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2.2 POLITICAS PROIBICIONISTAS DE DROGAS NO BRASIL - BREVE
HISTORICO A PARTIR DE 1890.

A politica de “guerra as drogas” explicita, em sua propria denominagao, a
global tendéncia expansionista do poder punitivo que se consolida paralelamente as
notdveis mudancas registradas no mundo a partir das Ultimas décadas do século XX.

No Brasil, o Cddigo Sanitario da Republica de 1890, era voltado, nas
palavras de Rodrigues (2002, p. 103), para a “disciplinarizacdo do espaco urbano o
que equivalia, entre outras medidas, a remodelagem das cidades segundo padrbes
europeus e a imunizacdo compulséria da populacdo”, nos moldes das politicas
higienistas.

Porém, a pratica do uso de psicotrépicos era tolerada, pois fazia parte do
universo dos prostibulos de alto nivel frequentados pelos filhos da oligarquia da
Republica Velha (RODRIGUES, 2002), contudo, o Brasil havia se comprometido a
fortalecer o combate sob o controle do épio e cocaina, ha Convencao de Haia, o que
de fato nunca fizera.

O fino vicio dos “nobres” rapazes perdeu a elegancia perante os olhos do
governo quando tal vicio se disseminou a classes renegadas, ou seja, entre 0s
negros, pardos, imigrantes e toda a “escéria da sociedade” (CARNEIRO, 1993), o
qgue impulsionou a criacdo da primeira lei restritiva da utilizacdo do 6pio, morfina,
heroina e cocaina, sem prescricbes meédicas no Brasil, que seguia o modelo
proposto pela Convencdo de Haia o qual fora ditado pelos Estados Unidos
(RODRIGUES, 2002).

Estar em consonancia com os ditames americanos, delimitados nos
encontros internacionais, representava a harmonia e a aceitacdo de um modelo
normativo repressivo, proibicionista, que ndo tolerava a pratica de nenhum dos
verbos elencados nos tratados, ou seja, produzir, comercializar, usar, entre outros,

conforme defende Rodrigues (2002, p. 104):

Estar alinhado as determinacdes acordadas nos encontros internacionais
significava, em larga medida, estar sintonizado com a postura proibicionista
defendida pelos Estados Unidos; postura que se pautava pela proibicdo
total a livre producao, circulagdo e consumo de substancias psicoativas e
pela repressdo cerrada aos segmentos sociais associados (em parte pela
pratica, em parte pelo discurso governamental) ao trafico de drogas.
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A criminalizacdo de condutas relacionadas a producéo, distribuicdo e
consumo de drogas tornadas ilicitas, e ndo mais restrita ao Opio, cocaina e
derivados, inicia-se a partir da Consolidacdo das Leis Penais de 1932 com a
substituicdo das expressdes “substancias venenosas” (art. 159 do Cdodigo Penal de
1890), por “substancias entorpecentes” o qual derivou a expansao da quantidade de
condutas proibidas e também a cominagéo da pena privativa de liberdade fixada de
1 a 5 anos para quem fornecesse qualquer tipo de substancias ilicitas (KARAM,
2010).

O épice do proibicionismo, dentro do ordenamento juridico brasileiro, deu-
se com o Decreto-Lei 8.91/38, promulgado na ditadura do Estado novo, no qual
restou estabelecida a internagdo obrigatoria de “toxicobmanos” (KARAM,2010),
sofisticando, assim, as determinacdes antidrogas vigentes no Pais desde a lei de
1921, baseando-se nos documentos assinados nas convencdes de Genebra de
1.931.

A pluralidade de verbos nos inscri¢cdes, a substituicdo do termo substancias
venenosas por substancias entorpecentes, a previsdo de penas carcerarias
e a determinacdo das formalidades de venda e subministragdo ao
Departamento Nacional de Saude Publica passam a delinear novo modelo
de gestado repressiva, o qual encontrard nos Decretos 780/36 e 2.953/38 o
primeiro grande impulso na luta contra as drogas no Brasil. (CARVALHO,
2010, p. 12)

E somente a partir da década de 40 que se pode verificar o surgimento de
“politica proibicionista sistematizada” (CARVALHO, 2010, p.12), embora sejam
encontrados resquicios de criminalizacdo das drogas ao longo da histéria legislativa
brasileira, pois foi com a edicdo do Codigo Penal de 1940 que a matéria acabou
sendo recodificada, introduzindo-se como tipo penal o plantio das matérias primas
das substancias proibidas e a “criminalizacdo da posse para uso pessoal,
cominando-lhe as mesmas penas de 1 a 5 anos de reclusdo previstas para o dito
trafico” (KARAM, 2010).

A caracteristica marcante do Cadigo Penal de 1940 é a tentativa, a partir do
ensaio da Consolidacdo das Leis Penais na década de 30, de preservar as
hipéteses de criminalizagdo junto as regras gerais de interpretacdo e de
aplicacdo da lei codificada. No entanto, a partir do Decreto-Lei 4.720/42
(que dispbe sobre o cultivo), e com a publicacdo da Lei 4.451/64 (que
introduz ao art. 281 a agéo de plantar), se inicia na legislacédo patria — ndo
apenas no que diz respeito as drogas, mas aos entorpecentes de maneira
muito especial — amplo processo de descodificagdo, cujas consequéncias
serdo drasticas para o (des)controle da sistematicidade da matéria criminal
(dogmatica juridico-penal). (CARVALHO, 2010, p. 12)
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Em 27 de agosto de 1964, trés anos apds a Convencgéo Unica de 1961, o
Brasil ratificou-a com o Decreto n°® 54.216, logo apdés o golpe militar no pais,
decretando que a convencao fosse executada e cumprida integralmente como ela se
apresentava, ocorrendo uma ratificacdo plena de todas as resolucbes da
Convencéo.

Com a centralizacdo do poder politico na figura da Unido e, portanto,
como pode ser encontrado no texto constitucional de 1967, coube a ela “organizar e
manter a Policia Federal com a finalidade de promover” a ordem institucional no
Brasil. Das quatro finalidades previstas a Policia Federal, uma era “a repressao ao
trafico de entorpecentes”, conforme disposto no artigo 8°,VIl, b) (BRASIL, 2013).

A pronta ratificacdo da Convencdo Unida de 1961 e as competéncias
destinadas ao Departamento de Policia Federal na Carta Magna de 1967 deram
ensejo a duas importantes definicdes juridico-institucional: primeira, o governo militar
assumiu na agenda publica a obrigacéo de intervir sobre o problema drogas através
de uma logica repressiva e, segundo, uma nova definicdo na area das drogas no
plano internacional com a Convencdo sobre Substancias Psicotropicas de 1971
(LIMA, 2010, p. 110-111). Essas duas importantes definigcBes juridico-institucional,
contribuiram para o surgimento da Lei 5.726 ou Lei Antitoxicos de 1971.

Com a ampliagao do rol das drogas controladas e diante de uma agenda
internacional da area pautada pelas Nacdes Unidas, o Brasil buscou aperfeicoar a
Lei Antitoxicos a luz do proibicionismo e, com isso, iniciou a revisédo da Lei 5.726/71.
(LIMA, 2010).

Internacionalmente, o modo americano de tratar o trafico e o consumo de
drogas conseguia consolidar-se cada vez mais, revelando que ja ndo havia
resisténcia importante & imposicao punitiva desejada pelos Estados Unidos.
A ratificacdo do convénio sobre Drogas Psicotropicas (Genebra,1972) foi a
cristaliza¢é@o, no plano das normas internacionais, da aceitacdo multilateral
do enfoque proibicionista. A convencdo de uma reunido plenipotenciaria
para emendar a Convencdo Unica de 1961 foi proposta pelos Estados
Unidos, que, internamente, reformulavam suas agéncias de combate as
drogas, buscando maior eficiéncia e inclusdo das drogas alucindgenas na
agenda de controle internacional (RODRIGUES, 2002, p.81)

A Lei 6.368/76, sob o decurso da Ditadura Militar, tornou-se um exemplo
da relacdo das convencdes internacionais sobre as decisdes brasileiras, na medida
em que previa a resposta do Estado somente pela acdo repressiva mesmo nos
casos de posse para uso pessoal, em que a sancdo correspondia a um patamar de

6 meses a 2 anos de detencéo.
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Para o trafico, em comparacao com o dispositivo regulamentador anterior,
houve uma triplificagdo da pena, o que antes correspondia de 1 a 5 anos de
reclusdo, com o advento da Lei 6.368/76, passou a constar de 3 a 15 anos de
reclusdo (KARAM, 2010)

A estrutura da revogada lei antidrogas partia do principio da catalogacao
de acordo com a gravidade dos tipos penais previstos (AMARAL, 2013), como bem
se pode verificar, ja que ela iniciava com o crime de trafico, no seu art. 12,
considerando-o mais grave, chegando até o artigo 18 que sdo as causas de
aumento de pena.

O fato de o trafico ter sido tratado com mais severidade, ou ser conhecido
como um delito de grande potencial ofensivo, verteu do ideal de que a acéo além de
perniciosa constituia uma ameaca constante aos jovens e a sociedade
(NOGUEIRA,2002) e ofendia gravemente a saude publica e, portanto, o traficante
deveria ser tratado de maneira diferente, merecedor de um tratamento penal mais
severo (AMARAL, 2006)

Nesse viés de um tratamento mais rigoroso para o produtor e comerciante
de drogas ilicitas, Maria Lucia Karam (2010, p. 5) muito bem disserta sobre a
equiparacao do trafico e da producdo, com os crimes ditos hediondos, “aqueles
cometidos com crueldade, com sadismo, mostrando-se repugnante aos olhos
humanos” (FARABULINI,2006).

Aplica-se ainda as criminalizadas condutas relacionadas a producdo e ao
comércio das drogas tornadas ilicitas, dispositivos constantes de outras leis
especiais: a Lei 8.072/90 que, dispondo sobre crimes ditos hediondos e os a
eles comparados, dentro os quais o “trafico” de drogas qualificada de ilicitas,
marco o inicio da edicdo de leis de emergéncia ou de excec¢do apos a
redemocratiza¢éo do Brasil

Com a criacdo da Secretaria Nacional Antidrogas, 6rgdo Executivo do
Conselho Nacional Antidrogas criado a partir de 1998, a versao brasileira da
globalizada “guerra as drogas” se revela explicitamente. Ambas instituicdbes eram
dirigidas por generais do Exército e subordinados ao Gabinete de Seguranca
Institucional da Presidéncia da Republica, mostrando que ndo houve a perda do
carater militar e, sugerindo, por causa da nomenclatura da Secretaria — Antidrogas —
uma visao distorcida e delirante sobre as substancias psicoativas, visualizadas

militarmente como se fosse o “inimigo” (KARAM,2010).
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Visto o transcorrer da “evolugdo” dos mecanismos de combate as drogas
tanto no ambito internacional como dentro do ordenamento juridico brasileiro, é de
suma importancia a analise do proibicionismo na Lei 11.343/2006 de forma mais

especifica.

2.3 O PROIBICIONISMO NA ESFERA DA LEI 11.343/2006

Feitas as consideracdes necessarias sobre o surgimento do sistema
proibicionista e o caminho percorrido até o adentramento e fixacdo no ordenamento
juridico brasileiro, faz-se mister a analise desse preceito dentro da Lei 11.343/2006
gue veio substituir as Leis 6.368/76 e 10.409/2002.

Vale ressaltar que esta Ultima apresentava deveras bizarrices e
improbidades que ndo cumpriam com o papel que era, justamente, substituir a Lei
6.368/76, j& destoante com a sociedade do século XXI. Porém diante dos inUmeros
vetos do Presidente da Republica, a Lei anterior se manteve com as definicbes de
crimes e penas enguanto pouca coisa da Lei 10.409/2002 regulava outros aspectos
do tema “drogas” (KARAM, 2010).

E possivel estabelecer relevantes distingbes entre a Lei 6.368/76 e a Lei
11.343/2006, por mais que esta tenha a mesma base ideoldgica que aquela.
Enquanto no primeiro dispositivo legal esboca uma estrutura mais repressiva
independentemente da conduta do agente, seja ela voltada ao porte para uso ou
para o comércio, no segundo had o aumento da repressao ao comeércio ilicito e o
abrandamento das san¢des aos usuarios e dependentes.

Este abrandamento €, nas palavras de Salo de Carvalho (2010, p. 69),
derivado de uma “nitida sobreposicao do discurso juridico-politico ao médico-juridico
pela instauragéo do discurso de eliminagédo do traficante (inimigo interno)”.

Tem-se, portanto, duas leis autbnomas, com cominacdes repressivas
distintas, quais sejam: a alta repressao ao traficante, sendo-lhe imposto um regime
de punibilidade mais severo, com penas privativas de liberdade fixadas entre cinco e
quinze anos, e a “patologizacdo do usuario e do dependente com a aplicagao de
penas e medidas” (CARVALHO, 2010. pg. 69).

Com a Lei Antidrogas vigente, ndo sO ha a conservacao da criminalizacao
de entorpecentes e dos produtos derivados destes, como também, as penas e

hipoteses de incidéncia dos substitutos legais sdo, substancialmente aumentadas,
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como forma da real dimensédo das novas respostas punitivas criadas pelo Estado
(CARVALHO, 2010)

O problema “drogas” € investido de grandes tensdes, contradigdes e
interesses que acarretam grandes implicacdes sobre a vida dos sujeitos intimamente
ligados ao uso, comércio e producdo das substancias ilicitas, bem como, aos
proprios agentes publicos que operam sem haver um roteiro, um guia plausivel de
politicas publicas para a protecdo social e, muito menos, atencdo para a
reintegracdo social desse publico (LIMA, 2010).

Rolim (2006, pg. 174) mostra, o que de certa forma ja foi afirmado

anteriormente, que,

[...] as politicas contra as drogas na América Latina tém seguido os passos
da ‘guerra contra as drogas’ proposta pelos EUA. Por esta abordagem, os
governos pretendem livrar as sociedades das drogas com medidas
repressivas. Apos décadas de experiéncia, essa politica colheu um
retumbante fracasso, Mesmo assim, seus seguidores ndo se cansam de
propor doses mais fortes do mesmo remédio.

A recente legislagdo sobre drogas, a Lei 11.343/2006, ofereceu uma
despenalizacdo sobre o uso de substancias ilicitas, porém, manteve tal conduta no
Capitulo “Das penas e dos crimes” e aumentou a pena para o0os chamados
traficantes, ou seja, “aumentou a dosagem do mesmo remédio”.

Nas palavras de Boiteux, temos que a simples despenaliza¢do do uso até
benéfica ao usuério, ainda mantém o controle penal independentemente da
guantidade e do tipo de drogas, mesmo que nao traga real risco aos demais. Sendo
gue o problema maior se consuma nos pequenos traficantes que seréo inseridos nas
faccdes criminosas dentro do proprio presidio, pois, para estes, foi-lhes imputado
sanc¢fes mais rigidas.

Assim, a mera despenalizacdo do uso de drogas, mesmo benéfica ao
usudrio, é ainda muito timida, por insistir em manter o controle penal sobre o
uso de todas as drogas, independente de qualquer quantidade, ainda que
tal uso ndo cause qualquer risco concreto aos demais. Mas muito pior, sem
davida, sera a condenagédo de pequenos traficantes a penas de, no minimo,
cinco anos, por retirar os pequenos traficantes de seu convivio familiar,
integrando-os nas fac¢Bes criminosas, além de submeté-los a
estigmatizacdo, humilhacdo e violéncia dentro das prisdes. Ao deixarem a
penitenciaria, com atitudes violentas e sem opc¢éo de trabalho, tornar-se-ao
ainda mais vulneraveis a reincidéncia, seja no trafico, seja nos crimes
patrimoniais, como resultado do aprendizado da delinquéncia na cadeia.
(BOITEUX, (2006, p 5-6).
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Essa insercdo do individuo no mundo carcerario se vé cada vez mais
latente na realidade brasileira, ndo s6 pelo aumento dos penas, mas, também, pelo
namero elevado de prisGes desnecessarias ou pelo tempo excessivo nas prisdes
preventivas.

Hoje, o proibicionismo, inserido na legislacdo penal, se apresenta como o
maior mecanismo de criminalizagdo do individuo de classe baixa e referenda o
encarceramento em massa da populacdo pobre do Brasil (COIMBRA, KNIINIK e
GALLI, 2013, p. 46). A atual lei de drogas abre preceito a livre interpretacdo do juiz
quanto a classificacdo do individuo ser considerado traficante ou ndo, haja vista a
quantidade de droga apreendida e o local da apreensao conforme 82° do artigo 28,
da Lei 11.343/2006.

Em reportagem recente, publicada na revista ISTOE (2013, p. 62-63).,
foram levantados dados alarmantes da realidade carceraria no Brasil, em que “ao
contrario do que se preconiza mundo afora, a regra tem sido punir antes para
averiguar depois”. Os dados sdo das Nac¢Ges Unidas, onde peritos do Conselho de
Direitos Humanos visitaram penitenciarias de cinco capitais e constataram que ha
550 mil detentos no Brasil e que 40% do total S0 presos provisorios.

Os dados sdo confirmados pelo banco de estatistica do Ministério da
Justica, através do Sistema Integrado de Informacdes Penitenciarias - InfoPen, que
mostra que da populacéo carceraria, que totaliza 513.713 apenados entre homens e
mulheres, que se encontram custodiados no Sistema Penitenciaria, 195.036 sao
presos provisorios. (INFOPEN, 2012)

O proibicionismo, ainda mais impulsionado pela Lei antidrogas vigente,
acabou concentrando as grandes redes de distribuicdo de drogas nas maos de
poucos, simplesmente por eliminar dos circuitos ilegais do comércio os traficantes
mais fracos (WEIGERT,2010). Carvalho (2010) afirma que “a variante mercadoldgica
da ilegalidade cria mercado extremamente lucrativo no qual o maior prejudicado sao
os consumidores e os dependentes”, justamente por serem o elo fraco da corrente e
estarem submentidos a san¢fes desproporcionais a extenséo, propriamente dita, do
dano.

A criminalidade secundaria, derivada dos problemas causados pela
ilegalidade exacerbada de psicotropicos, é uma das dificuldades mais relevantes e
notorias, gerando uma grande quantidade de delitos, também relacionados as

drogas, cometidos por agentes das proprias agéncias punitivas, Como a corrupgao,
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extorsdo, sem falar no alto nivel de furtos, praticados por usuarios, para manterem o
vicio.
[...] o que chamamos hoje de ‘politica de drogas’ revela-se um amontoado
maluco de reacdes desajeitadas e ineficazes, repressivas, preventivas e
terapéuticas, a um unico fendmeno: o fendbmeno de um mercado negro
gigantesco e totalmente fora do controle que, por sua vez, nada mais é do

gue o simbolo e a consequéncia de esperancas nao realizadas no potencial
da economia. (WEIGERT, 2010. pg. 38)

Apesar da impossibilidade de estabelecer e aplicar san¢des privativas de
liberdade aos individuos envolvidos com drogas na situacéo de porte para uso, pois
este foi incluido na categoria de menor potencial ofensivo, as medidas propostas sao
ofuscadas pelo sentido terapéutico, demonstrando a inversdo ideoldgica dos
programas de reducdo de danos, pois conserva penas restritivas e medidas de
seguranca inominadas, que nada mais sdo do que mecanismos penais de controle,
com “similar efeito moralizador e normalizador, obstruindo a implementacao de
politicas publicas saudaveis”. (CARVALHO, 2010)

Rolim (2006, p. 175), brilhantemente, conclui:

[...] experiéncias desse tipo [reducdo de danos] encerram verdades basicas

gue, entre nos, tém sido enterradas pelo discurso moralista dominante. O
resultado é a “vegetacdo vingadora” das quadrilhas de traficantes, dos
massacres nas favelas, da superlotacdo prisional, da auséncia de
alternativas de tratamento para os dependentes e da corrupcdo que atinge a
policia e se espalha por todas as instancias de poder. Por esses e outros
efeitos, nunca mais foi tdo evidente a necessidade de se mudar a politica de
drogas em nosso pais.

Estes sdo alguns, dentre muitos dos resultados ineficazes que
demonstram que os riscos e danos relacionados as drogas, ndo sao derivados delas
por si s6, sao derivados do proibicionismo, ja que o problema ndo se encontra em
sua circulacdo, mas sim na sua proibicAo que expande o0 poder punitivo,
sobrecarrega o0 sistema carcerario e viola direitos e garantias fundamentais,
“acabando por aproximar democracias de Estado totalitario”. (KARAM, 2010).

Essa violacdo de direitos e garantias, a expansao do poder punitivo, e a
incidéncia de um Estado de totalitario dentro do Estado Democratico de Direito, sdo
algumas das caracteristicas da Teoria do Direito Penal do Inimigo tema que se

passa a explanar no préximo topico.
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3 O DIREITO PENAL DO INIMIGO E SUA COMPREENSAO TEORICA E LEGAL

3.1 O DIREITO PENAL DO INIMIGO, NA VISAO DE GUNTER JAKOBS.

Na busca pela solugéao dos conflitos sociais, o direito tem se transmutado
para atender as demandas da humanidade em funcéo das vérias faces com que se
apresentaram ao longo da histéria. Com efeito, desde que o ser humano se reuniu
em sociedade, assinando o pacto intitulado de Contrato Social, o Estado exerce o
controle do regramento que norteia os membros desta sociedade (ALVES, 2012).

Visto isso, tem-se que as interacdes humanas sociais se dao de uma
forma mais harmoénica haja vista a existéncia do Direito, que tem intrinseco, na
justificativa de sua esséncia, a regulacdo dessas relacfes. Partindo dessa premissa,
podemos constatar que o Direito Penal, entdo, se apresenta como a “traducdo da
sociedade em que se vive” (LEONELLO; MARQUES, 2012, p. 31) e, por
consequéncia, sem a existéncia de tal ordenamento, as sociedades viveriam,
certamente, em meio ao caos.

Este caos deriva da concepcdo que desde as primeiras civilizagoes,
existem aqueles que por algum motivo tomam por preferéncia viver a margem da
sociedade, ndo acatando as regras minimas de convivéncia pacifica. Deste modo, o
“Estado tomou para si a legitimidade da aplicagao das reprimendas” (ALVES, 2012)
através do Direito Penal, a todos que atentassem contra a ordem que sustenta a
estrutura estatal, pois, como bem colocou Zaffaroni (2011, p. 30) “ndo se pode
dominar sem organizar-se previamente de forma dominante”.

A estrutura estatal € constantemente ameacada em decorréncia da
violéncia que age como uma praga obstruindo o seio familiar, que € o alicerce de
qualquer sociedade, colocando em crise todo o planeta azul (SKOTZKY apud
ZAFFARONI, 2007, p. 30), fazendo com que o direito penal tenha de intervir, cada
vez mais, nas relagdes sociais.

E em meio a esse caos, a essa ameaca a ordem social, que surge o
chamado Direito Penal do Inimigo, como forma de resposta ao aumento da
criminalidade, conforme se demonstra nas palavras de Leonelleo e Marques (2010,
p. 22):

Diante de tanta violéncia e de tanta crueldade, como ataques terroristas,
expansdo da criminalidade organizada, delitos sexuais, ftrafico de
entorpecentes, trafico de pessoas, surge um direito penal de excegdo. O
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Direito Penal do Inimigo, ou também chamado de Terceira Velocidade do
Direito Penal, como uma resposta veloz e recrudescida ao aumento da
criminalidade.

Gunter Jakobs?, precursor da Teoria do Direito Penal do Inimigo, sustenta
gue a funcao primordial do Direito Penal é reafirmar a vigéncia da norma e defende a
existéncia de dois direitos.

Em contrapartida ao Direito Penal da Normalidade, ou Direito Penal do
Cidadao como assim o denomina, existe, também, um Direito Penal ndo garantista,
tendo como base politicas publicas de combate a criminalidade, denominado Direito
Penal do Inimigo®.

Nesse viés, Zaffaroni (2007, p. 25) mostra que no ambito de aplicacéo do
direito penal existem dois aspectos de imposicdo da norma, aquela que caminha sob
o viés do Direito Penal do Cidaddo, que é resguardado de todos os direitos e
garantias reservadas ao individuo comum ou aquele infrator que ndo representa
perigo direto ao Estado. E o Direito Penal do Inimigo que trata o individuo,
classificado como inimigo, de forma diferencial.

Em outra definicdo, Habib (2012) classifica da seguinte forma; “o Direito
Penal do Cidadao é voltado para o individuo que néo delinque de forma permanente,
mas sim esporadicamente. Enquanto o Direito Penal do Inimigo o individuo tem
intrinseco nos atos o principio de delinquir de forma reiterada”.

Portanto, o Direito Penal do Inimigo, por vezes, se justifica ante a
ineficiéncia da aplicacdo do Direito Penal Classico a prote¢do da sociedade dos
graves crimes como o terrorismo, o trafico de drogas e o crime organizado. E, com

isso, Jakobs considera que apesar de se tratar de dois tipos penais diferentes,

2 Nascido em 26 de julho de 1937, em Ménchengladbach, cidade da Alemanha, localizada no Estado
da Renénia do Norte-Vestifalia, proxima a fronteira da Alemanh& com a Holanda, Gunter Jakobs é
professor emérito de direito penal e filosofia do direito, autor de livros de direito, filésofo, ficou
conhecido pelo “controverso conceito de Direito Penal do Inimigo”. Consagrando-se apés os ataques
de 11 de setembro, contra as Torres Gémeas,em Nova York, onde teve papel relevante na criacdo
das bases filosoficas legitimadoras da guerra ao terror. (ALVES, 2012, pg.2).

¥ A completa concepcao da teoria do Direito Penal do Inimigo se deu em trés fases distintas, a saber:
12 Fase (1985): Foi apresentado a Direito Penal do Inimigo em uma palestra proferida num seminario
de Direito Penal em Frankfurt. Entretanto, Jakobs sustentava uma posi¢cdo de reprovacéo acerca da
dogmatica, criticando o enrijecimento das leis que vinha ocorrendo nas Ultimas décadas. 22 Fase
(1999): Como avanca a aceitacdo dessa teoria, passou-se a defender a necessidade de sua
legitimacao parcial como forma de se deter o crescimento do préprio Direito Penal do Inimigo em sua
concepcdo plena. Foi esta a nova posicdo firmada por Jakobs em uma palestra proferida na
Conferéncia do Milénio, em Berlim. 32 Fase (2001): ante o incidente terrorista arquitetado por Osama
Bin Laden, deflagrado nos EUA em 11 de setembro de 2001, passou-se a defender o Direito Penal do
Inimigo em sua plenitude (ALVES, 2012, pg.2)
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dificiimente s&o distintos. A tendéncia de ambos “ndo devem ser consideradas
separadamente, mas como partes opostas e integrantes de um s6 contexto juridico-
penal.” (JAKOBS, 2008, p.21)

Nesse viés, seria, portanto, incompativel que o jurista aplicasse o0 mesmo
sistema penal/tratamento, para ambos 0s sujeitos, o cidaddo e o inimigo, pois suas
naturezas sao distintas. Jakobs demonstra a diferenga entre o inimigo e o cidadao
na seguinte premissa: Feindesind aktuell Unpersonen ou “os inimigos n&do sao
efetivamente pessoas”. (BECHARA, 2012)

Ainda, de acordo com Jakobs “o Direito Penal do Cidad&o € o Direito de
todos; o Direito Penal do Inimigo € o Direito daqueles que se contrapdem ao inimigo;
em relacdo ao inimigo, ele € somente coacdo fisica, chegando até a
guerra”,(JAKOBS, 2008, p. 8) em suma: “o Direito Penal do Cidadao matem a
vigéncia da norma, o Direito Penal do Inimigo combate perigos.” (JAKOBS, 2008,
p.8).

Portanto, tem-se que o Direito Penal do Inimigo se apresenta como
instrumento a ser usado pelo Estado contra aqueles que pdem em risco toda a
ordem social, declarando guerra a estes criminosos, pois “por meio desse
instrumento, o Estado ndo fala com seus cidaddos, mas ameaga seus inimigos”
(JAKOBS, 2007, p.85).

A teoria apresentada por Jakobs se diferencia do Direito Penal do
Cidadao pela forma que se apresenta diante do infrator. O referido autor aponta trés
caracteristicas essenciais ao Direito Penal do Inimigo; a) Punicdo prévia do fato; b)
Desproporcionalidade das penas; c) Restricdes de garantias penais e processuais
penais. E, ainda, pode-se incluir as legislacbes de luta ou combate, como nos
explicitos casos europeus.

Nas palavras de Jakobs:

[...] o Direito Penal do inimigo se caracteriza por trés elementos: em primeiro
lugar, se constata um amplo adiantamento da punibilidade, quer dizer, que
neste ambito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal é prospectiva
(ponto de referéncia: o fato futuro), em lugar de — como é habitual —
retrospectiva (ponto de referéncia: o fato cometido). Em segundo lugar, as
retrospectivas sao desproporcionadamente altas: especialmente a
antecipacdo da barreira de punicdo ndo € tida em conta para reduzir em
correspondéncia a pena ameacada. Em terceiro lugar, determinadas
garantias processuais sdo relativizadas ou, inclusive, suprimidas. (2007,
p.90).
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A primeira caracteristica apontada por Jakobs € a puni¢ao prévia do fato.
Tem-se, aqui, a manifestacao pura de um direito penal do autor, que nas palavras de
BATISTA e ZAFFARONI (2003, p. 131), classificam o delito como sendo o “sintoma
de um estado do autor”.

Nesta esfera a pena se explica huma caracteristica do autor que se
correlaciona com a esséncia do delito, pretendendo, assim, “controlar ndo apenas a
conduta, mas também a lealdade do sujeito ao ordenamento” (BATISTA e
ZAFFARONI, 2003, p.133).

Surge, assim, uma mudanca de perspectiva quanto a aplicacdo da pena.
No Direito Penal contemporaneo, a san¢do sobrecai ao fato tipico praticado,
enguanto no Direito Penal do Inimigo, a reprimenda se aloja sobre o fato que sera ou
poderd vir a ser produzido, como nos casos de terrorismo e organizacdes
criminosas.

Portanto, o Estado deve se antecipar na sancédo impedindo que o
individuo pratique acbes que venham a romper com o contrato social, devendo, o
inimigo, ser neutralizado (HABBIB, 2012). “E justamente, por isso, chamada de
atitude prospectiva, cujo referencial € um fato futuro, sendo indiferente que o
resultado almejado chegue a se concretizar” (FARIAS, 2013, p. 4).

A segunda caracteristica, diz respeito a desproporcionalidade da pena.
Assim, parte-se que o Principio da Proporcionalidade tem como principal campo de
atuacdo os direitos fundamentais enquanto critério valorativo constitucional
determinante das restricbes que podem ser impostas na esfera individual dos
cidadaos pelo Estado, e para consecucéo dos seus fins (GOMES, 2003, p. 35).

Em suma, impBe a protecdo do individuo contra intervencdes estatais
desnecessarias ou excessivas, que causem danos maiores que o indispenséavel, ao
cidadao, para a protecéo dos interesses publicos.

Nesse sentido, pode-se afirmar que, no ambito do direito penal, tal
principio ha de estar sempre a servico dos valores comunitérios e individuais e que
nao deve ser utilizado como mero instrumento de poder. A proporgéo entre a sangao
penal e a gravidade do fato deve ser guardada, em todo e qualquer caso, como
exigéncia indeclinavel da justica e da dignidade da pessoa humana.

Ocorre, que no Direito Penal do Inimigo, o Estado procura impedir que o
individuo pratiqgue o crime independentemente de sua culpabilidade, o que se leva

em conta € sua periculosidade. O que importa ao Estado é a neutralizacéo do sujeito
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e nao a busca pela proporcionalidade entre a conduta e o resultado (FARIAS, 2012,
p.4).

A terceira caracteristica € a relativizacdo das garantias processuais.

O Direito Penal e o Processual Penal brasileiro sdo regidos,
principalmente, palas garantias e determinagdes insculpidas na Constituicdo Federal
de 1988 e, o processo penal, € o principal instrumento para a realizacdo da
jurisdicdo penal, sendo que a Carta Magna elenca em seu art. 5°, inciso LIV que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’.

Entretanto, nos casos especificos em que o agente é classificado como
inimigo, e perde seu status de cidaddo perante a maquina punitiva do Estado, ocorre
a legitimacao da restricdo de garantias penais e processuais penais, assim como
ocorre na antecipacdo da punibilidade e na justificativa de aplicacdo de penas
desproporcionais.

Nesse viés, Jakobs (2009, pg.40 e 43) muito bem coloca:

Portanto, o Estado pode proceder de dois modos com os delinquentes:
pode vé-los como pessoas que delinquem, pessoas que tenham cometido
um erro ou individuos que devem ser impedidos de destruir o ordenamento
juridico, mediante coacéo. [...] A exposi¢cdo ndo seria completa se ndo se
agregasse a seguinte reflexdo: como se tem mostrado, s6 é pessoa quem
oferece uma garantia cognitiva suficiente de um comportamento pessoal.

Como a pessoa € o destino das expectativas normativas, o inimigo deve
ser excluido como pessoa. O ser humano é resultado natural e pessoa é o produto
da sociedade, o inimigo, ou sujeito daninho, no entendimento de Jakobs, é ser
humano, mas nao é pessoa. (HABBIB, 2012)

Portanto, os individuos potencialmente tratados como inimigos sao
agueles que ndo oferecem mais garantias cognitivas suficientes para viverem em
sociedade, pois se afastaram de modo permanente do Direito. (LEONELLO E
MARQUES, 2011, p. 38).

Ha de se destacar que esses individuos ndo mais aceitaram viver sob a
égide de uma Constituicdo Cidada, ja que repudiam os direitos humanos, nado
podendo, por consequéncia, utilizar-se dos beneficios do conceito de “pessoa’.
Entende-se por pessoa como algo “distinto de um ser humano, um individuo
humano; este é o resultado de processos naturais, aquela um produto social (do
contrario nunca poderia ter havido escravos, e ndo poderiam existir pessoas
juridicas)” (MORAES, 2011, p 193).
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Séo considerados inimigos, para Jakobs (2008), os terroristas, 0s agentes
que praticam os crimes econémicos, organizados, de tréfico de drogas, também os
autores de delitos sexuais.

Em suma, o inimigo, ou o criminoso que coloca em risco a harmonia social,
nao deve gozar das mesmas garantias dadas aos sujeitos considerados cidadéaos,
cabendo, para aqueles, a aplicacdo dos procedimentos de excecao, sendo valido
tudo contra os inimigos (FARIAS, 2012. p. 4), “ja que na guerra, as regras do jogo
devem ser diferentes” (GRECO, 2009).

Por dltimo, e ndo menos importante, uma caracteristica complementar que
pode se extrair dos trabalhos de Jakobs,é a aplicabilidade de legislacbes de Luta ou
de Combate (FARIAS, 2012).

Como, explorado no primeiro capitulo deste trabalho, a lei antidrogas é
um exemplo latente de uma legislacdo de combate, pois, desenho fiel das politicas
proibicionistas, visa o confronto direto a qualquer atividade que instigue o uso, a
venda, a producao, entre outros verbos elencados na lei 11.343/2006, de qualquer
substancia considerada ilicita.

Tal premissa se solidifica no entendimento de Karam (2010), onde expde
que,

O proibicionismos criminalizador de condutas relacionadas aquelas
substancias assim facilitou a expansdo do poder punitivo, introduzindo, ou
re-introduzindo sob nova roupagem, as ideais de “combate” e de “guerra”
como parametro para o controle social exercido através do sistema penal.

Essa legislacdo de combate alimenta as fantasias manipuladas que
acabam por cultivar as ideias do “perigo de incalculavel gravidade”, do mal
“‘universal”’, que permitem a expansdao do poder punitvo e, assim, justificam a
intensificacdo da vigilancia e do controle sobre todos os individuos, em especial,
aqueles taxados como inimigos.

O que se observa, de certa forma, € que estas caracteristicas apontadas
por Jakobs como sendo marcas do Direito Penal do Inimigo, sé&o possiveis de se ser
encontradas dentro do ordenamento juridico patrio, 0 que demonstra, nas palavras
de Farias (2012, p. 5) “um discurso incongruente entre a doutrina, o legislador e a
politica criminal estatal brasileira”, sendo esta uma, dentre as inumeras criticas

levantadas contra tal teoria.
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3.2 CRITICAS A VISAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO.

Desde que Jakobs passou a defender a aplicacdo do Direito Penal do
Inimigo, muitas foram as criticas que se levantaram. A primeira delas se deu no
sentindo de que ele representava um Direito Penal simbdlico/punitivista (FARIAS,
2012. p.8).

Entende-se por Direito Penal simbdlico aquele que se apresenta somente
como forma de acalmar o clamor popular frente a fatos que repercutem de forma
negativa, o qual acaba sendo uma resposta sem qualquer estudo prévio.

Sobre o assunto Roxin (2000) esclarece que,

Por lo tanto, por lo tanto, se entiende la expresién simbdlica "derecho
penal”, como el conjunto de normas penales en grito de la opinién publica,
en términos de la ocurrencia de delitos violentos o no, en el que participan
personas famosas en Brasil, con gran repercusion en los medios de
comunicacion, dada la atencion de ciertos casos especificos, y elegido en
virtud de la discrecion de los operadores de la comunicacién, con el objetivo
de ocultar las causas histéricas, sociales y crimen politico, presentandose
como una sola respuesta a la seguridad de la sociedad la creacion de
nuevas y mas estrictas normativas penales comandos.”

Entre as principais necessidades da sociedade, a seguranca publica &
classificada como uma das mais importantes, pois é ela que mantém o convivio
harmonioso entre os homens, jA que suas interacdes sempre geraram conflitos,
tendo o direito a finalidade de apaziguamento desses conflitos, buscando a garantia
e seguranca dos seres que compfe essa sociedade, restabelecendo, assim, a
ordem e o equilibrio.

O direito penal simbdlico traz uma forte carga moral e emocional,
revelando uma manifesta intencéo pelo Governo de manipulacéo da opinido publica,
ou seja, o legislador propaga perante a sociedade uma falsa ideia de seguranca.

J& o punitivismo, nasce como reflexo do direito penal simbdlico, trazendo

ao ordenamento juridico um enrijecimento da lei existente somente com o intuito de

* Assim, portanto, havera de ser entendida a expressao "direito penal simbélico”, como sendo o
conjunto de normas penais elaboradas no clamor da opinido publica, suscitadas geralmente na
ocorréncia de crimes violentos ou néo, envolvendo pessoas famosas no Brasil, com grande
repercussao na midia, dada a ateng&o para casos determinados, especificos e escolhidos sob o
critério exclusivo dos operadores da comunicacédo, objetivando escamotear as causas historicas,
sociais e politicas da criminalidade, apresentando como Unica resposta para a seguranca da
sociedade a criacdo de novos e mais rigorosos comandos normativos penais.
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repreender condutas sem que haja um estudo prévio das situa¢cdes, mesmo que
para isso haja perda de garantias individuais, indo de encontro com o preceituado no
Direito contemporaneo. (FARIAS, 2012. p.8)

A aplicacdo indiscriminada de normas mais rigidas tem como
caracteristica 0 descaso com as garantias constitucionais (WACQUANT, apud
BUSATO, 2011, p. 169-170) e como explanado no primeiro capitulo, a utilizacdo de
normas mais rigidas ndo conseguiu diminuir os indices de violéncia, como
propuseram. (FARIAS, 2012, p. 9).

Tendo compreendido esse Direito Penal simbdlico/punitivista, pode-se
entender que o Direito Penal do Inimigo se expde como uma forma de repressao
nao garantista e que surge para abafar o clamor popular, e, portanto, ndo combate o
perigo real, mas sim, de cunho meramente politico.

Outra critica que se aponta a teoria de Jakobs esta dificuldade de se
apontar um suposto inimigo. De acordo com Melia (2007, p.25), o Direito Penal do
Inimigo deverd combater o sujeito altamente perigoso, por meio “de um
processamento desapaixonado, instrumental’. Porém, o que ocorre, deveras, é que
0 status de inimigo acaba recaindo sobre a por¢cdo marginalizada da sociedade,
transformando o Direto Penal do Inimigo como “instrumento para satisfazer as
camadas mais abastadas” (FARIAS, 2012, p. 8), desse modo, a classificacdo de
inimigo fica no julgamento subjetivo do legislador.

O Direito Penal do Inimigo como resposta as condutas que afetam
elementos vulneraveis na identidade social deveria, portando, se valer da
manifestacdo da normalidade, baseando-se em critérios de proporcionalidade e de
imputacao, os quais sdo encontrados na formacédo do sistema juridico-penal normal,
pois o status de cidadao é o viés de defesa primordial de um Estado de Direito, e por
consequéncia, do Estado brasileiro, e o principio da Dignidade da Pessoa Humana,
elencado no art. 1°, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988, figura como um dos
principios basilares de um Estado de Direito, in verbis,

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

lIl — a dignidade da pessoa humana;

Ha de se atentar para que, como bem colocou Zaffaroni (2007, p. 11);
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[...] na teoria politica, o tratamento diferenciado de seres humanos privados
do carater de pessoas €é préprio do Estado absoluto, que, por sua esséncia,
ndo admite gradacfes e, portanto, torna-se incompativel com a teoria
politica do Estado de direito.

A propria expressédo Direito Penal do Inimigo soa como uma contradicéo,
haja vista destorcer com o fundamento do Direito Penal, ja que este tem uma funcéo
eminentemente garantista tendo como principal funcdo assegurar a protecao e
harmonia social, ndo somente a popula¢do néo infratora, mas também, uma forma
de protecdo ao individuo infrator contra os abusos do Estado (MAGALHAES, 2010),
sendo o0s principios penais, juntamente com 0s processuais penais fatores
essenciais para a limitacdo do poder estatal. Portanto, com o Direito Penal do
Inimigo surge um falso direito, ou um nao-direito, visto que é contrario ao Estado de
Direito Democratico. (GOMES, 2004)

Nas palavras de Cabette (2013):

Se 0 homem justo se pautasse pelo comportamento do injusto, ja ndo seria
digno de ser chamado de justo. Da mesma forma se o Direito se orienta por
suas violacdes e reage a elas relativisando os principios que o regem, ja
nao é mais “Direito” e converte-se, em um N&o — Direito.

Quando se admite que a postura do infrator € o guia para a aplicagcéo, ou
nao, das garantias legais a certos individuos, distinguindo entre ‘pessoa’ e ‘néo-
pessoa’, ou seja, sujeitos detentores, ou ndo, de direitos, acaba-se aceitando a
premissa de que “é o criminoso quem dita a aplicabilidade, vigéncia e validade do
Direto” (CABETTE, 2013).

O Direito, nada mais é do que um instrumento o qual se pretende reduzir
complexidades, criando expectativas sujeitas a menos desapontamentos
(LUHMANN, 1983, p. 130-131). Porém, o Direito jamais podera impedir totalmente
0s desapontamentos. Frente aos mais intensos espera-se que o Direito recue em
seus mandamentos e se adapte a situacdo, acabando, assim, por dar espago para a
atuacao de um néo-direito, por mais que aplicado contra um suposto infrator. Essa
fluidez entre um direito e um n&o-direito, o torna inécuo ante a relativizacdo dada
para determinadas situacoes.

O Direito acaba por impor expectativas normativas, de forma que a
infragcdo indica a validade da norma e a necessidade de sua imposicdo. Como bem

retrata Durkheim (2001, p. 82-90), o crime ndo pode ser encarado como doenca
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social, mas sim parte integrante da fisiologia normal de qualquer sociedade s& sendo
que a infracdo ndo surge como invalidacdo da norma, muito pelo contrario, ela
desponta como a reafirmacdo da mesma.

Quando se permite que o Direito seja atingido pelos desapontamentos,
modifica-se sua operacionalidade e o torna como um conjunto de regras que
esbocam expectativas meramente cognitivas permitindo que estas se ajustem e se
incorporem a sociedade (CABETTE, 2013).

O Direito Penal do Inimigo surge, portanto, como uma espécie de
relativizacdo do Direito Penal, onde o individuo sera classificado como “inimigo” nao
pela sua conduta lesiva ao bem juridico, mas sim por sua postura perante o
ordenamento juridico, o que implica uma penalizacdo do pensamento, pois sdo as
convicgbes intimas do sujeito que o distinguira entre cidadao e inimigo.

Ndo € sua conduta externa que ditara o tratamento a ser tomado pelo
Estado perante o sujeito, mas sim a subjetividade externalizada por meio de suas
acOes. Em suma, a retirada da condi¢cdo de pessoa do ser humano vai se da por
aquilo que ele €, quando deveria ser por aquilo que ele fez.

Além dessa relativizacao do Direito Penal, outro aspecto muito relevante a
ser levantado quanto a teoria em estudo, se funda na premissa de que faz nascer
um sistema de exclusdo de direitos o qual vai ter inicio ja na fase investigatoria,
taxando-o desde esse momento de “inimigo”, ou ente “danoso”, arrasando,
totalmente, com o Principio da Presunc¢ao de Inocéncia.

De grande valia a transcricdo do posicionamento de Cabette (2013),

Ora, se o0 Juiz ou uma Autoridade Administrativa atribuem ao réu ou
investigado a pecha de “inimigo” ou Ihe impdem por quaisquer critérios um
“Direito Penal de Terceira Velocidade”, suprimindo-lhe garantias basicas,
inclusive referentes a sua ampla defesa, como podera, a partir de entéo,
ser tal decisdo eficazmente combatida? Todo o raciocinio torna-se circular
(um circulo vicioso): és inimigo; portanto, ndo h& para ti garantias
defensivas; portanto, és inimigo.

Quando se chega a percepcédo de que a base principiolégica do Direito
independe do comportamento do individuo que delinque, pouco importa a
expectativa a respeito do comportamento do individuo frente a norma, ja que o que
Jakobs denomina de Direito Penal Do Inimigo, como bem apontou Melid (apud
GOMES, 2004), & nada mais que um Direito Penal do autor, o qual pune o sujeito
pelo o que ‘é¢’ fazendo, assim, oposigao ao Direito penal do fato, que pune o agente

pelo o que ‘fez’, sendo esta a principal critica a teoria de Jakobs.
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Entende-se por direito penal de fato aquele “que busca punir os infratores
pelos atos j& praticados, que leva em consideracdo a culpabilidade do agente”
(FARIAS, 2012, p. 9). Nas palavras de Roxin (p. 177, 2000) “um ordenamento
juridico que se baseie em principios proprios de um Estado de Direito liberal se
inclinara sempre em direcdo a um direito penal de fato”, sendo este modelo tido

como ideal. De acordo com Luiz Flavio Gomes, Alice Bianchin e Antbnio Molina:

O que Jakobs denomina de Direito penal do Inimigo [...], nada mais é que
um conjunto normativo que retrata uma nova modalidade de direito penal do
autor, que pune o sujeito pelo que ele é (criminosos habitual, profissional,
organizado, que refuta a legitimidade do ordenamento juridico de modo
permanente), ndo pelo que ele fez [...]. A maxima expressdo do Direito
penal de autor deu-se durante o nazismo, deste modo o Direito penal do
inimigo relembra esse tragico periodo; € uma nova ‘demonizagao’ de alguns
grupos de delinquentes. (2007, p. 669)

Visto isso, na licdo de Dotti (2005, p. 09-10), o Direito Penal do Inimigo é a
“ressurreicdo de uma concepgao nazista sobre o ser humano, agora sob o foco do
preconceito social, renovando antigas teorias e praticas com nova roupagem
ideoldgica e escuridao do espirito”.

A critica recai sob o preconceito que certos grupos sociais sofrerdo, pois
passa a tratar os criminosos como rivais e, com isso, ndao ha “qualquer interesse em
ressocializar os individuos ou mesmo procurar as causas sociais que os levaram aos
cometimentos do fato” (FARIAS, 2012, p. 10).

No fim das contas o que importa para o Estado é ganhar a guerra contra o
inimigo, mesmo que seja necessario o cerceamento de certas garantias, como bem

se denota no decorrer da histéria das sociedades.

3.3 - DIREITO PENAL DO INIMIGO: TEORIA RECENTE OU TEORIZACAO DE
ANTIGAS PRATICAS?

O tratamento diferenciado aos individuos esta presente ao longo da
historia. Desde os tempos mais remotos existe a concepcao de que alguns sujeitos
deveriam ser tratados como “inimigos” do Estado. Como bem observa Zaffaroni
(2011, p. 83): "nada é muito novo no direito penal, de modo que a pré-histéria da
legitimacgao discursiva do tratamento penal diferenciado do inimigo pode ser situada

na Antiguidade e identificada em Pitagoras e Platao"



46

O poder punitivo, conforme colocou Zaffaroni, trouxe marcas relevantes a
histéria das sociedades, ja que a figura do inimigo surge com a desobediéncia ao
poder do Estado, por meio das negacdes de direitos e o rebaixamento do individuo
que passava a ser considerado como “ente perigoso ou daninho”, fazendo surgir
uma contradi¢cdo entre a doutrina juridico-penal e o Estado de Direito.

Nas palavras do préprio Zaffaroni (2011, p. 11):

O poder punitivo sempre discriminou os seres humanos e Ihes conferiu um
tratamento punitivo que ndo correspondia a condicdo de pessoa. [...] Esse
seres sdo assinalados como inimigos da sociedade e, por conseguinte, a
eles é negado o direito de terem suas infracdes sancionadas dentro do
limite do direito penal liberal, isto €, das garantias que hoje o direito
internacional dos direitos humanos estabelece universal e regionalmente.
[...] Na teoria politica, o tratamento diferenciado de seres humanos privados
do carater de pessoas (inimigos da sociedade) é préprio do Estado
absoluto, que, por sua esséncia, ndo admite gradacdes e, portanto, torna-se
incompativel com a teoria politica do Estado de Direito.

Esse Estado autoritario se revela na evolucdo histérica, apontada por
Zaffaroni (2011), onde coloca que o termo inimigo teve origem no Direito Romano, o
qual se subdividia em duas categorias, 0 inimicus,que era aquele inimigo geral, que
trazia algum descontentamento ao poder, aqueles subordinados que n&o tinham
disciplina, ou o simples estrangeiro também era tachado de inimigo. Esses eram
considerados 0s inimigos pessoas.

Além do inimigo pessoa, em Roma havia, também, a figura do inimigo
publico, ou o hostis, que eram declarados pelo Estado quando apresentavam
alguma ameaca a seguranca da RepuUblica. A partir dele é que derivou a
classificagdo pura de inimigo politico no decorrer dos tempos, contra o qual, “é
sempre colocada a possibilidade de guerra como negacdo absoluta do outro ser ou
a realizagao extrema da hostilidade” (ZAFFARONI, 2011, p. 22).

Essa definicdo, como bem trouxe Zaffaroni, foi apontada por Carl Schmitt
(apud ZAFFARONI, 2011, p.21) sendo que para este teodrico, defensor do Estado
Absoluto, “o inimigo nao & qualquer sujeito infrator, mas sim o outro, o estrangeiro” e
contra ele nao seria possivel se dar a decisdo dos conflitos “através de um sistema
de normas pré-estabelecidas”.

Ja na Revolugdo Mercantil, o Estado confiscou o lugar da vitima,
passando a sustentar ele mesmo essa posi¢ao, para ter o total controle contra

agueles individuos considerados perigosos. Ainda por Zaffaroni (2011, p. 30), tem-se



47

que o poder punitivo tem uma caracteristica diferenciada, qual seja, o confisco do

conflito, a retirada de quem sofre da sua condicdo de vitima, por parte do poder

publico, transformando-a em dado para a criminalizacao.
O certo é que desde o momento da confiscacdo, o poder publico adquiriu
uma enorme capacidade de decisdo (ndo de solucao) dos conflitos, e
também, consequentemente, de arbitrariedade, uma vez que ndo apenas
seleciona livremente as poucas pessoas sobre as quais, em casos
contados, quer exercer o poder, bem como a medida e a forma em que
decide fazé-lo. Para tal, exerce um constante poder de vigilancia
controladora sobre toda a sociedade e, em especial, sobre 0os que supde
ser, real ou potencialmente, daninhos para a hierarquizagdo social.
(ZAFFARONI, 2011, p. 31)

Em todas as épocas, a tendéncia tem sido de uma represséao penal plural,
ou seja, os autores de delitos graves foram eliminados, os marginais, aqueles que a
sociedade taxou como indesejaveis, foram neutralizados, e 0s ocasionais tiveram
tratamento igual aos daqueles que detinham o poder, ou seja, foram tratados como
pessoas (ZAFFARONI, 2011, p. 36). Essa repressdo penal plural se mostrou no
Colonialismo, pois os individuos eram divididos entre iguais ou inimigos.

Os iguais eram quase que grupos seletos, tendo em vista o alto grau do
poder punitivo da época. Ja os inimigos eram aqueles que cometiam delitos graves e
os dissidentes politicos. A pena aos inimigos era a morte publica, como forma de
reafirmar a vigéncia das normas e a conten¢cdo da ameaca ao poder do estado, bem
como uma forma de espetaculo festivo nas pracas das cidades. (ZAFFARONI, 2011,
p. 37).

Ja na Revolucao Inquisitorial, e aqui a inquisicdo ndo se limita aquela de
Roma, como instituicdo centralizadora do poder do Papa, mas sim, como modelo da
busca pela verdade estabelecida em todos os tribunais laicos, a necessidade por
esta verdade era o0 que legitimava a violéncia contra o sujeito, sem que este fosse
realmente culpavel.

Na Revolucéo Inquisitorial, o mal, ou o inimigo, era aquele que se portava
como obstaculo entre o0 dominus — que era quem detinha o dominio da inquisi¢ao, do
interrogatorio — e a verdade/conhecimento, pois aqueles que eram possuidores de
grande saber eram também do poder. Nas palavras de Zaffaroni (2011, p. 41), a
legitimidade do instrumento inquisitorial, se da com o “sequestro de Deus”, sendo de

grande valia a transcricdo do seguinte trecho:
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O sequestro de Deus garante a legitimidade do conhecimento inquisitorial
do dominus, pois, como se sup8e que seu saber (poder) sempre se dirige
ao bem, todo poder que se exerce na procura desse saber ndo deve ser
obstaculizado, uma vez que o mau significa, justamente obstaculizar o bom.
Deste modo o uso da violéncia fica autorizado — e inclusive se impde —
contra qualquer obstaculo (objectus) que se lhe oponha

Esse modelo inquisitorial manteve-se até a Revolucdo Industrial. Nesse
periodo ha o surgimento de uma nova classe dominante, os burgueses, os quais
procuraram diminuir o poder punitivo da classe dominante da época, a nobreza e o
clero, ja que esta era a grande fonte de poder e dominagcdo destes, ocasionando,
entdo, um discurso penal redutor. (ZAFFARONI, 2011, 43).

A pena de morte foi mantida para os criminosos graves e os dissidentes,
bem como a logica inquisitorial de que a eliminacao fisica eliminaria o problema. A
grande questdo pairava com relacdo aos indesejaveis, jA que com 0 aumento
populacional essa classe, marginalizada pelo poder, crescia demasiadamente. O
Estado, entdo, procurou uma forma de “domestica-los para a produg¢ao industrial”.
(MELOSSI i PAVARINI, 2006, p.55).

A solucdo encontrada para neutraliza-los foi a deportacdo e o
encarceramento em prisées com altas taxas de mortalidade, por meio de sancdes
preventivas. (ZAFFARONI, 2011, 45). Por mais que prisdo tenha, formalmente,
substituido a pena de morte aos considerados indesejaveis a sociedade, aquela se
tornou sinbnimo desta e virou o centro da maquina penal e do poder punitivo da
época, “apelando ao valor meramente simbdlico da pena”. (SILVA, 2012).

No periodo colonialista, o poder repressor considerava os individuos das
sociedades colonizadas como “biologicamente inferiores”, transformando as colbnias
em “imensos campos de concentragao”, onde o lema predominante era de que os
colonizados somente aprenderiam a ser livres através do trabalho e da submisséao,
com a premissa: Arbeit macht frei (O trabalho liberta). (ZAFFARONI, 2011, 46).

Portanto, nesse periodo, 0 inimigo passou a ser todo aquele sujeito nativo
das sociedades colonizadas, por isso houve a desestimulacdo da unido de racas, ja
gque o0s mesticos eram considerados desequilibrados, pois eram menos
domesticaveis perante o Estado, conforme bem demonstrado nas palavras de
Zaffaroni (2011, p. 47)

Como os mesticos eram menos domesticaveis que 0S hativos puros,
desestimulou-se a mesticagem (apartheid) e os mesticos existentes foram
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considerados desequilibrados (degenerados morais). O discurso penal
tratou os nativos como inimputaveis (assimilando-os lombrosianamente as
criancas e aos selvagens) e os mesticos como loucos morais em potencial.
Deste modo, racionalizava-se sua exclusdo e convertiam-se 0s mais
rebeldes em inimigos (selvagens, inimigos da civiliza¢éo, do progresso etc.)

A independéncia das coldnias nao trouxe a quebra desse estigma, muito
pelo contrario, a independéncia reafirmou a “ascensdao da classe dos branco
descendentes dos colonizadores” (ZAFFARONI, 2011, p. 48), j& que a justica, e com
iISso 0 poder punitivo, se encontrava nas méaos dos poderoso, ou seja, dos grandes
proprietarios de terra, que a utilizavam com alta seletividade e discricionariedade
(SILVA, 2012).

Apés a derrota da 12 Guerra Mundial, a Alemanha entrou numa ditadura
comandada por Adolf Hitler dando inicio ao autoritarismo Nazista, que tinha por
objetivo a “aniquilacdo de todos que néo fossem da raga ariana” (SILVA, 2012),
ainda sob aquele conceito colonialista da ndo mesticagem entra as ragas no pais.

O inimigo, portanto, era todo aquele diferente ao conceito puritano
sustentado por Hitler, ou seja, milhares de judeus, negros, homossexuais, foram
mortos pelo simples fato de existirem e o perigo de contaminacado a raca ariana, que
representavam, sendo que se tem, aqui, a externalizacdo pura do Direito Penal do
autor. (SILVA, 2012).

Em 11 de setembro de 2001, com o atentado terrorista ao World Trade
Center, os Estados Unidos da América levantaram a bandeira da denominada
“Guerra ao Terror”. Com relacdo a esse acontecimento, Jakobs (2007, p. 36-37)
assim se colocou:

pode-se oferecer um rapido esclarecimento, mediante uma referéncia aos
fatos de 11 de setembro de 2001 [...] deveria chamar de outra forma aquilo
gue tem que ser feito contra os terroristas, se ndo quer sucumbir, isto &,
deveria chamar de Direito Penal do inimigo, guerra contida.

Zaffaroni (2011, p. 65) constatou que essa “Guerra ao Terror’ se
fundamentou na premissa preventista defendida pelo Direito Penal do Inimigo,
defendendo que a Guerra ao Iraque era forma de prevencao a esse terror.

A partir desse momento a teoria de Jakobs ganhou, de fato, um inimigo
substancial, o qual legitimou a aplicagdo e a existéncia desse instituto. Seriam eles
muculmanos, arabes, talibds, todos aqueles que, devido a sua etnia, representavam

um perigo ao Estado norte-americano.
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4 DA SUPRESSAO DOS DIREITOS E GARANTIAS NA LEI 11.343/2006, NA
CONCEPCAO DO DIREITO PENAL DO INIMIGO.

4.1 DOS DIREITOS E GARANTIAS.

No decorrer da histéria e da evolucdo da sociedade, constatou-se que o
objetivo das maiores sociedades era, justamente, a luta por Direitos que, somada
aos acontecimentos historicos serviu de estopim para um movimento de
reconstrugdo do Estado que acabou surgindo com “o propdsito de atender aos
anseios de seus cidadaos”. (PFAFFENSELLER, 2007).

Assim, em decorréncia desses anseios, incidiu um conjunto de valores,
direitos e liberdades que teriam a finalidade de defesa da sociedade por meio de
uma limitacdo normativa ao poder estatal. A essa limitacdo deu-se o nome de
Direitos Fundamentais.

Nesse sentido, Bobbio (1992, p. 5) afirmou que:

Os Direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por

lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

Pelo vocabulo “fundamental” entende-se tudo o que serve de fundamento,
gue é necessario, essencial. Na esfera juridica, entende Brega Filho (2002, p. 66)
como sendo “0 minimo necessario para a existéncia da vida humana”.

Sob essa perspectiva, tem-se a definicdo classica de Direitos
Fundamentais, qual seja um instrumento de protecdo do individuo frente a atuacdo
do Estado na forma de liberdades publicas de direitos humanos ou individuais
(MAFRA, 2005), ressaltando-se que o minimo essencial deve garantir a existéncia
de uma vida digna, conforme os preceitos do principio da dignidade da pessoa
humana.

Muitos doutrinadores divergem quanto a utilizagdo das expressdes

direitos fundamentais como sindbnimo de direitos humanos e direitos dos homens.
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Por mais que em esséncia direitos humanos também sejam direitos essenciais a
manutencgao da vida humana.

Para Canotilho (1998, p. 259), direitos do homem sado aqueles derivados
da prépria natureza humana, enquanto os Direitos Fundamentais sao 0s vigentes
em uma ordem juridica concreta,

Direitos do homem séo direitos validos para todos os povos e em todos os
tempos (dimensé&o jusnaturalista-universalista); Direitos Fundamentais séo
os direitos do homem, juridico — institucionalmente garantidos e limitados
espacio-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da prépria
natureza humana e dao o carater inviolavel, intertemporal e universal; os

direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes huma ordem
juridica concreta.

A expressao “direitos fundamentais”, portanto, faz referéncia a um
ordenamento juridico especifico, um reconhecimento de direitos frente a
determinado poder politico sendo estes direitos, normalmente, reconhecidos por
uma constituicdo.

Em contraponto, a expressao Direitos Humanos tem sido utilizada pela
doutrina para identificar direitos inerentes ao homem no ambito internacional.
(SIQUEIRA e PICCRILO, 2009).

Neste mesmo sentido versa Sarlet (2004, p.35 e 36),

[...] O termo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo direitos
humanos guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal, independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto aspiram a validade universal, para todos os

povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoca carater
supranacional.

Essa positivagdo dos Direitos fundamentais se solidificou no decorrer dos
tempos. A primeira forma de protecdo individual tem indicios no Egito antigo e
Mesopotamia com o Cédigo de Hamurabi em 1.690 a.C. (MORAES, 1998), como
direito a vida, a propriedade privada e a dignidade.

Porém, o0s primeiros resquicios que deram origem aos Direitos
Fundamentais, nos ensinamentos de Comparato (2001, p. 11), se deram no periodo

axial®, entre os séculos VIl a Il a.C, com o surgimento do monoteismo

® “Segundo Comparato, o periodo axial corresponde aos séculos VIl a Il a.C, e é assim denominado
pois formaria o eixo histérico da humanidade. No inicio do periodo axial, surgiram os primeiros
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E a parti do periodo axial que o ser humano passa a ser considerado, pela
primeira vez na Histéria, em sua igualdade essencial, como ser dotado de
liberdade e razdo, ndo obstante as mdultiplas diferencas de sexo, raca,
religido ou costumes sociais. Lancavam-se, assim, os fundamentos
intelectuais para a compreensao da pessoa humana e para a afirmacao da
existéncia de direitos universais, porque a ele inerentes.

Com a viséo do Cristianismo levantou-se a bandeira da igualdade entre os
individuos, partindo da premissa de que todos 0os homens seriam irmaos ja que
seriam filhos de Deus. Como fundamentacdo desse fendmeno, foi adotada a teoria
do Estado Natural, sendo que esta sustenta que todos os homens sao livres e
iguais. (PFAFFENSELLER, 2007)

Para Bobbio (1992, p. 60), seguindo a teoria do Estado Natural, 0 homem
é titular de direitos por si mesmo, e ndo apenas como membro da sociedade, ou
seja, “primeiro vem o individuo [...] que tem valor em si mesmo, e depois vem 0
Estado, e ndo vice-versa, ja que o Estado é feito pelo individuo e este ndo é feito
pelo Estado”, acentuando a universalidade dos direitos independentemente da
nacionalidade do individuo.

Ja na Baixa ldade Média, o Rei Jodo da Inglaterra, o Jodo Sem-Terra,
assinou a Carta Magna como forma de encerrar os conflitos existentes entre 0s
senhores feudais e o papado. (COMPARATO, 2001).

A importancia da Magna Carta consiste no fato de ter sido o primeiro
vestigio de limitacdo do poder do monarca, onde o rei encontrou limites dentro das
préprias leis em que editava. Ndo sendo uma declaracao de direitos, mas sim, uma
carta de privilégios aos senhores feudais, previa, também, limitacbes na forma de
tributar, bem como, lancou as bases do tribunal do jari e o principio do paralelismo
entre delitos e penas, direitos até hoje consagrados. (PFAFFENSELLER, 2007).

Com a aceitacdo da Bill of Rights, em 1689 pelo principe Guilherme de
Orange, da Inglaterra, houve a extingdo do regime monarca absoluto dando lugar ao
governo representativo por meio de poderes atribuidos ao Parlamento. Por mais que
a declaracdo néo carregasse 0 peso de declaracdo de direitos humanos, acabou
criando a ideia de divisado de poderes. (COMPARATO, 2001, p. 88-89).

profetas sirios, inspiradores dos profetas de Israel” e, no centro do mesmo periodo, entre 600 e 480
a.C, coexistiram grandes doutrinadores, como Buda, Lao-Tsé e Pitagoras.” (COMPARATO, 2001
apud PFAFFENSELLER, 2007)
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Quase um século depois com a elaboracdo das Declaracdes, em virtude
da Independéncia das colbnias dos Estados Unidos da Ameérica, houve o
nascimento dos direitos humanos na historia, principalmente com a Declaracdo da
Virginia (COMPARATO, 2001, p. 48).

Este foi o primeiro documento que reconheceu a existéncia de direitos
inerentes a todo ser humano, independentemente de sexo, raga, cultura ou posi¢ao
social, dando inicio a uma nova legitimidade politica: a soberania popular
(PFAFFENSELLER, 2007).

Tal premissa era de tamanha importancia que no inicio da declaragéo
constava a seguinte afirmativa: “Consideramos as seguintes verdades como
autoevidentes, a saber, que todos os homens sao criaturas iguais, dotadas pelo seu
criador de certos direitos inalienaveis, entre os quais a vida, a liberdade e a busca da
felicidade” (COMPARATO, 2001, p. 88).

Entretanto, o documento inglés impds uma religido oficial, uma clara
ofensa ao direito de liberdade de crenca, servindo como instrumento de controle
daqueles que detinham o poder em relacdo aos suditos. Comparato (2001, p. 92)
afirmou que:

A revolucéo inglesa apresenta, assim, um carater contraditério no tocante as
liberdades publicas. Se, de um lado, foi estabelecida pela primeira vez no
Estado moderno a separacdo de poderes, como garantia das liberdades
civis, por outro lado essa formula de organizagéo estatal, no Bill of Rights,

constituiu o instrumento politico de imposi¢do a todos os suditos do rei da
Inglaterra, de uma religido oficial.

Em contraponto a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos, a
Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, oriunda da Revolugéo
Francesa, pretendeu anunciar-se para todos 0s povos e todos os tempos.

No entendimento de Bonavides (2002, p. 516), as declaracfes inglesas e
americanas dirigiam-se a um povo especifico, ou uma camada social privilegiada,
enquanto a Declaragao francesa destinava-se ao género humano.

Porém, a fase mais importante dos Direitos Fundamentais se solidificou
em 1948, com a Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, em Paris, apdés o fim da Segunda Guerra
diante de todas as atrocidades cometidas contra a dignidade da pessoa humana.
(BOBBIO, 1992)
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Foi a partir desse marco historico, que os Direitos Fundamentais
ganharam relevo tanto na esfera internacional, quanto no ordenamento juridico dos
Estados, “passou-se a enxergar os direitos fundamentais sob outra 6tica, uma otica
da necessidade, a isonomia passou a estar presente sempre ladeando os direitos
fundamentais, sua previsdo sempre buscando a limitagdo do poder estatal, para que
pudesse prevalecer a liberdade individual” (SIQUEIRA e PICCIRILLO, 2009).

Toda essa evolucéao historica e de poder do homem sobre o outro homem
ocasionou, portanto, o nascimento de direitos em geracdes, cada qual com suas
caracteristicas especificas e atributos dominantes.

Para Norberto Bobbio (1992, p. 1) “o reconhecimento e a protegdo dos
direitos do homem estdo na base das Constituicdes democraticas modernas”.

Direitos do Homem, democracia e paz sao trés momentos necessarios do mesmo

movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha

democracia; sem democracia ndo existem as condigfes minimas para a solucéo pacifica
dos conflitos. Em outras palavras, a democracia é a sociedade dos cidaddos, e o0s
suditos se tornam cidad&@os quando Ihes sdo reconhecidos alguns direitos fundamentais;
havera paz estavel, uma paz que nado tenha guerra como alternativa, somente quando

existirem cidaddos ndo mais apenas deste ou daquele Estado, mas do mundo
(BOBBIO,1992, p.1).

Portanto, tem-se que a primeira geracdo, ou dimensdo, de direitos
fundamentais sdo os de defesa aos Direitos Individuais, direitos civis, ou seja, 0S
direitos da pessoa humana em relagéo ao Estado, correspondendo a um néo-agir do
Estado (prestacdo negativa), resguardando os direitos a liberdade, propriedade, vida
e seguranca. (BOBBIO, 1992)

Os Direitos de Primeira geragdo encontram-se positivado na Constituicao
Brasileira de 1988 no artigo 5°. No caput do mesmo dispositivo citado tém-se 0s
direitos a vida, a liberdade e a igualdade, porém no decorrer dos incisos do art. 5°
também se encontram manifestacdes desses direitos de primeira geracdo, como a
liberdade de manifestacao (art. 5° IV), de associacao (art. 5°, XVII) e o direito de
voto, salvaguardado no art. 14 caput da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

Ja nos direitos de segunda geracdo encontramos os direitos sociais, 0s
direitos da coletividade, que obrigam o Estado a fazer algo (prestacdo positiva).
Nesta geracéo as acdes do Estado sdo movidas em face das acdes sociais e 0 bem-
estar do individuo. Partindo-se do raciocinio de Bobbio (1992), sédo direitos de

liberdade “através” ou “por meio” do Estado.
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Na Constituigédo brasileira de 1988, estes Direitos estéo elencados em um
capitulo proprio — “dos direitos sociais”, dentre os quais constam os direitos a
educacao, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca e previdéncia social (art. 6°,
caput). Sdo aqueles que “traduzem uma etapa de evolugcdo na protecdo da
dignidade humana. Sua esséncia é a preocupac¢do com as necessidades do ser
humano” (ARAUJO, 2007, p.117).
Em meados do século XX, surgem, os direitos de terceira geracao, frente
“ao uso indiscriminado de substancias poluentes em todos os setores da atividade
econdmica, a persisténcia das desigualdades sociais e as reivindicacbes das
mulheres contra a desigualdade nas relagdes de género” (SILVA, 2008, p. 11-12)
Séo, portanto, os direitos difusos, cujo titular ndo pode ser individualizado
ou se confunde com a propria universalidade. Nas palavras de Sarlet (1998, p. 50),
“trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em principio, da figura do
homem-individuo como seu titular, destinando-se a protegéo de grupos humanos”.
Cinco sao os direitos considerados os de terceira geracao, sendo eles: o
direito ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre
0 patrimdnio comum da humanidade e o direito de comunicagédo. Tais direitos ainda
nao se encontram completamente positivados nas Constituicbes, podendo ser
encontrados em Tratados e documentos transnacionais.(SARLET, 1998).
Atualmente, ha uma gama de doutrinadores que defendem a existéncia
de uma quarta geracdo, ou dimensao, de direitos, a qual, para Norberto Bobbio
(1992, p.6), sdo os direitos “relacionados a engenharia genética”. Sao direitos
introduzidos pela globalizacdo politica, relacionados a democracia, a informacao e
ao pluralismo, conforme expde Novelino (2008, p. 229):
Tais direitos foram introduzidos no ambito juridico pela globalizacéo politica,
compreendem o direito a democracia e pluralismo. Os direitos fundamentais
de quarta dimensao compendiam o futuro da cidadania e correspondem a

derradeira fase da institucionalizacdo do Estado social sendo
imprescindiveis para a realizacéo e legitimidade da globalizacao politica.

Visto o transcorrer e evolugéo historica dos direitos fundamentais tem-se
que, com a promulgacédo da Constituicdo Cidada de 1988 no Brasil, houve o levantar
da bandeira contra ao autoritarismo e a favor das garantias relativas as liberdades

individuais, fundamentada na dignidade da pessoa humana. (ROCHA, 2012).



56

A partir desse marco historico, o Direito Penal tem sua concepgéo
mudada, pois, outrora, era puramente legalista, voltado a aplicacdo da sancéo penal,
e, agora, traz uma nova visdo, baseada no constitucionalismo, buscando a
ressocializacdo do individuo preservando as Garantias e Direitos fundamentais do
cidaddo. (BIANCHINI, 2009).

Para assegurar essas garantias, o Direito Penal passou a caminhar
norteado por alguns principios basicos, que delimitam a acdo do Estado frente ao
individuo e asseveram a efetividade da norma penal.

O primeiro principio que merece destaque € o da Humanidade que
consistem, de acordo com Eugénio Raul Zaffaroni (1982, p. 139), no reconhecimento
do condenado como pessoa humana. recaindo sobre a pena e sua aplicacdo uma
possibilidade de correcdo de sua conduta tendo em vista o carater de
ressocializa¢cdo que nasceu com os direitos fundamentais. (ROCHA, 2012)

A Constituicdo brasileira de 1988 consagrou em varios dispositivos a
principio da humanidade, como bem pontuou Luiz Luisi (2003, p. 47-48)

No inciso XLIX do art. 5° esta disposto que é “assegurado aos presos o
respeito a integridade fisica e moral”; E no inciso seguinte esta previsto que
“as presidiarias serdo asseguradas as condigdes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentagdo”. Mas,
onde o principio em causa assume relevancia é no inciso XLVII do
mencionado art. 5° onde ordena que ndo havera penas: a) de morte salvo

em caso de guerra declarada nos termos do art. 84, XIX; b)de carater
perpétuo; c) de trabalhos for¢ados; d) de banimento; e) cruéis.

Porém, é preciso ter em mente que a pena € a resposta da sociedade
frente ao delito que sofre e, por mais que deva ser respeitado o principio da
humanidade, este ndo deve “obscurecer a natureza aflitiva da sangéo penal” (LUISI,
2003, p. 50), ou seja, por mais que “todas as relagcbes humanas disciplinadas pelo
direito penal devam estar presididas pelo principio da humanidade” (JESCHECK,
1990, p. 17), o delinquente deve receber a resposta merecida da comunidade frente
ao direito que violentou.

Outro principio constitucional penal e que € um dos pilares do Estado
Democratico de Direito é o da presuncdo de inocéncia. Este principio se encontra
positivado no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Cidadad de 1988 e dispde que
“‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatodria”. (BRASIL, 1988).
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Reconhecido como um desdobramento do principio do devido processo
legal, o ordenamento juridico infraconstitucional penal fica obrigado, em virtude de
tal principio, a encontrar o equilibrio entre o interesse punitivo do Estado e o direito
de liberdade do individuo. (ROCHA, 2012).

Por mais que a sancao sirva como meio de puni¢do ao individuo frente ao
descumprimento da norma, a utilizacéo desse instrumento de coacao ao sujeito deve
obedecer a critérios limitadores e atuar somente em casos necessario.

Para esse controle, surge o principio da Intervencdo Minima do Estado,
pois, de acordo com Ponte (2008, p. 74), “o Direito Penal deve ter carater
subsidiario, devendo atuar como ultima ratio legis, depois que todos 0s outros ramos
do Direito tenham se mostrado in6cuos e incapazes de salvaguardar bens juridico-
penais relevantes”, por mais que tal premissa nao seja levada em conta no contexto
juridico atual.

Por fim, e ndo menos importante, tem-se o principio da proporcionalidade,
considerado, por muitos doutrinadores, nas palavras de Favoretto (2012, p. 159),
‘um dos mais importantes ditames constitucionais relacionados ao Direito Penal,
tendo em vista que, por um lado obsta 0 excesso e, por outro, proibe a protecdo
insuficiente de um determinado bem juridico relevante”.

Tal principio se encontra insculpido em inUmeras passagens da
Constituicdo de 1988 como no inciso XLVIII, do artigo 5° quando abole certos tipos
de sancéo, ainda no artigo 5°, inciso XLVI, quando exige a individualizacdo da pena,
nos incisos XLII, XLIII, XLIV, do mesmo artigo, quando traga maior rigor aos casos
de maior gravidade e moderacéao para infragcbes menores, conforme dispde o art. 98,
I. (ROCHA, 2012).

Porém, o direito penal, os direitos, liberdades e garantias pessoais, bem
como os diretos econdmicos, sociais e culturais comum a todas as pessoas, tem sua
fonte ética na dignidade da pessoa humana (MIRANDA apud CASTRO, 2006, p.
174) e, portanto, indispensavel se faz uma analise mais detalhada deste principio
“erigido como principio matriz do Constituicado Cidada” (PIOVESAN,2000, p. 54).

Um dos principios basilares de um Estado Democratico de Direito é o da
dignidade da pessoa humana, é por ele e través de dele que gira todo o

ordenamento juridico desses Estados e, por isso, merece uma analise mais pontual.

4.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
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Quando se fala em dignidade da pessoa humana, de certa forma, fala-se
da vida humana em si, ja que a dignidade € essencial a esta, pois € ela que torna o
homem um sujeito dentro da histéria e ndo um simples objeto, sendo, esta uma
caracteristica inerente ao homem.

Na concepc¢éao de Kant (1960, p. 79), existem duas categorias de valores:
0 preco e a dignidade. Preco é a valoracao das coisas, dos bens materiais, enquanto
dignidade € atributo do homem, por ser uma qualidade da esséncia humana
veemente ligada a moral.

A dignidade humana vai além das aspiracBes exteriores, diz muito mais
do que a classe social do individuo, sua cor, religido, opcao sexual. Por esse motivo
€ impossivel classificar pessoas pelo grau de dignidade. Ninguém sera mais digno
que alguém. No momento que se classifica o individuo, ou melhor, se atribui um
preco a ele, a condicdo humana é deixada de lado e o sujeito passa a ser visto como
mero objeto.

Sarlet (2001, p. 60) muito bem define a dignidade da pessoa humana

como sendo:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as condi¢es
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o dos demais seres humanos.

O principio da dignidade da pessoa humana, como se percebe, constitui
um dos pilares do Estado Democratico de Direito. No Brasil, a Constituicdo de 1988,
gue é considera, em termos de direito e garantias individuais, uma das mais
avancadas no mundo (CHAGAS, 2010, p. 50), prevé no artigo 1°, inciso Ill, a
garantia ao homem da valorizagcéo da vida humana tanto frente a sociedade quanto
frente ao poder publico, portanto tal principio ndo pode ser mitigado ou relativizado
“sob pena de gerar instabilidade do regime democratico”. (SANTANA, 2010)
Para Bobbio (1992), o reconhecimento da dignidade da pessoa humana
nao atribui ao individuo apenas o direito a vida, mas tambeém,
o direito de ter o minimo indispensavel para viver. O direito a vida € um

direito que implica por parte do Estado pura e simplesmente um
comportamento negativo: ndo matar. O direito de viver implica por parte do
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Estado um comportamento positivo, vale dizer, intervengbes de politica
econdmica inspiradas em algum principio de justi¢a distributiva.

Portanto, ndo é apenas o direto de ndo ser morto (pena de morte) que é
assegurado ao individuo com o principio da dignidade da pessoa humana, mas sim
o direito de ndo morrer de fome, por exemplo, ressaltando-se, assim, as questdes
sociais nos Estado e na ordem internacional, dai constituir-se um dever do Estado a
edicdo de leis e a realizacdo de politicas publicas que visem a satisfacdo das
necessidades béasicas de seus cidadaos.

No direito penal, o principio da dignidade da pessoa humana se faz
latente na humanidade das penas, conforme o inciso Ill, do art. 5° da Constituicao
Federal, onde colaciona que ninguém serd submetido a tortura ou a tratamento
desumano ou degradante, conforme ja exposto (BRASIL, 1988).

A ndo submisséo a tratamentos desumanos se da, tendo em vista o Brasil
ser signatario da Convencédo Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José,
realizada em Sao José, na Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, que traz em
seu art. 5°, alinea 6 que “as penas privativas de liberdade devem ter por finalidade
essencial a reforma e readaptacao do delinquente” (COSTA RICA, 1969).

Vé-se em Nucci (2010, p. 80), a integra preservacdao do principio da
dignidade da pessoa humana frente a visdo da sociedade com relacdo ao individuo
delinquente, no que diz respeito ao real significado do principio da humanidade.
Para este autor, falar do principio da humanidade significa dizer:

gue o direito penal deve pautar-se pela benevoléncia, garantindo o bem-
estar da coletividade, incluindo-se o dos condenados. Estes ndo devem ser

excluidos da sociedade, somente porque infringiram a norma penal, tratados
como se nao fosse seres humanos, mas animais ou coisas.

Assim sendo, fica mais que evidente que o principio da dignidade da
pessoa humana fundamenta a ordem politica e a paz social, impondo ao Estado a
obrigacdo de gerir com eficiéncia seu sistema de seguranca publica para a
prevencgao e a repressao criminal, valendo-se de meios que preservem a integridade

tanto da sociedade, enquanto coletividade, quanto do sujeito, de forma individual.
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4.3 DA SUPRESSAO DE DIREITOS E GARANTIAS, NA LEI 11.343/2006

O conjunto normativo brasileiro que versa sobre o tema drogas se
encontra positivado na Lei 11.343 de 23 de agosto de 2006. Por mais que novo no
aspecto temporal, este dispositivo legal nasceu, como ja demonstrado, sem
alteracdes, de fato, substanciais, pois como bem colocou Karan (2010), “suas novas
ou repetidas regras naturalmente seguem as diretrizes dadas pelas proibicionistas
convengodes internacionais”.

Carregada de um ar totalitério, a Lei 11.343/2006 revela a presenca de
negacbes de direitos fundamentais, em outras palavras, contém indicios de
supressbes de direitos e garantias resguardadas por leis infraconstitucionais e,
também, principios fundamentais constitucionais basilares de um Estado
Democratico de Direito.

Um ponto relevante que demonstra uma caracteristica de estado
totalitario e rigido foi o significativo aumento das penas cominadas aos autores das
condutas que tipificam o “trafico” de drogas, em contraponto ao que estipulava a
revogada Lei 6.368/76.

Anteriormente a pena minima para os tipos basicos identificados como
trafico de drogas era de trés anos de reclusdo. A Lei vigente aumentou esse
patamar para uma pena minima de cinco anos de reclusdo, conforme artigo 33,
caput, da Lei, o que inviabiliza a substituicdo da pena de reclusdo por restritiva de
direitos tendo em vista o condenado jamais “preencher o requisito elencado ao longo
dos incisos do artigo 44 do Cdédigo Penal Brasileiro” (CRUZ, 2011), que estipula o
minimo de quatro anos para a substituicdo da pena.

O aumento da pena minima é questdo de grande pertinéncia, pois a
tipificacdo do crime de trafico, trazido no caput do art. 33 da presente Lei, apresenta
um exaustivo rol com 18 condutas como “importar, exportar, remeter, preparar,
produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depésito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
fornecer drogas, ainda que gratuitamente, [...]". (BRASIL, 2006).

Como essa tipificagdo € muito abrangente e se desvencilha do conceito
fundamental de trafico - quer seja um comércio ou negodcio - a criminalizacédo
equiparada de atos preparatorios como o da venda e producdo de drogas, acaba

influenciando no sobrecarregamento das instituicdes prisionais, pois normalmente,
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as penas ndo se mantém no minimo legal, diante das circunstancias qualificadoras,
que também foram ampliadas com a nova lei, presentes no artigo 40, e que
aumentam de um sexto a dois tercos as penas se o trafico for realizado nas
imediacfes de escolas, hospitais, presidios ou for praticado por funcionario publico,
educador, dentre outras qualificadoras. (BRASIL, 2006).

Com a equiparacdo de meros atos preparatorios (posse, transporte ou
expedicdo das substancias ou matérias primas proibidas), com o crime de trafico de
fato, a Lei 11.343/2006 reafirmou a antecipacdo do momento criminalizador
transcendendo as barreiras entre a consumacao e a tentativa, pois tanto os atos
preparatorios “quanto o efetivo fornecimento ou venda serdao punidos com a mesma
pena” (KARAM, 2010).

O ponto de maior fragilidade se denota quanto a antecipacdo da
criminalizacdo, ja que esta repousa nos atos preparatorios, como o cultivo de
plantas, fornecimento ou posso de matéria prima, insumo ou produtos quimicos
destinados a preparacao de drogas, bem como a fabricacéo, transporte, distribuicéo
ou posse de equipamentos conhecidos para a sua producdo, conforme dispde o
artigo 34, da Lei 11.343/2006.

Tais acdes consistem em simples atos que nem adentram na esfera da
tentativa, pois ndo podem nem ser consideradas como inicio da execucdo da
conduta proibida, qual seja o trafico que, novamente frisa-se, tem por definicdo ser
um comeércio ou negdcio.

Essa antecipacdo da criminalizacdo acaba violando o principio da
exigéncia de lesividade/ofensividade da conduta, ja que esta sé pode ser objeto de
criminalizacdo quando viole, de fato, direitos individuais concretos. (KARAM, 2010).

Assim € o pensamento de Gomes (2002, p. 89),

Em um Estado Constitucional que se define, com efeito, como democrético
e de Direito, e que tem nos direitos fundamentais seu eixo principal, nao
resta duvida que so resulta legitimada a tarefa de criminalizagdo priméria
guando recaia sobre condutas ou ataques concretamente ofensivos a um
bem juridico, e mesmo assim néo todos os ataques, sendo unicamente 0s
mais graves.

Por esta definicdo, compreende-se que os simples atos preparatorios nao

caracterizam a violacdo do bem juridico tutelado pela lei antidrogas, que consiste na
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saude publica, pois, ndo poderiam nem ser considerados como tentativa do crime de
tréfico.

Somente os ataques intoleraveis e que podem causar repercussdes
visiveis a convivéncia social € que devem ser incriminado, como bem ressalvou
Zaffaroni (1993, p. 226).

0 injusto concebido como lesdo a um dever é uma concepgdo positivista
extremada; é a consagracao irracional de dever pelo dever mesmo. Nédo ha
davida que sempre existe no injusto uma lesdo ao dever [uma violagédo a
norma imperativa], porém o correto € afirmar que sé existe violacdo quando
se afeta o bem juridico tutelado. Ndo se pode interromper arbitrariamente a

andlise do fato punivel e se a agcdo nado prejudicar terceiros, deve ficar
impune, por expressa disposi¢éo constitucional.

O principio da ofensividade da conduta consiste num desdobramento de
dois postulados fundamentais que controlam o poder de atuacao estatal, o principio
do devido processo legal e o principio da proporcionalidade.

O primeiro além de assegurar a todos o direito a um processo com todas
as etapas previstas em lei e todas as garantias constitucionais (BARROSO, 2008),
controla, especificamente, o poder punitivo do estado evitando a privacdo arbitraria
“de direitos individuais, especialmente a liberdade” (KARAM, 2010).

J& o principio da proporcionalidade como visto, impde ao Estado que este
mantenha o equilibrio nas relacbes com o individuo, protegendo-o contra
“‘intervengdes desnecessarias ou excessivas, que causem danos maiores que O
indispensavel para a protegao dos interesses publicos”. (RABELO, 2009).

Observa-se, portanto, que no momento em que ocorre a antecipacdo da
criminalizacdo do crime de trafico ha uma violacdo do principio da ofensividade da
conduta e, consequentemente dos principios da proporcionalidade e do devido
processo legal, deixando o individuo a mercé das arbitrariedades do Estado, ja que
se encontra desprotegido diante da maquina punitiva estatal.

Outra situacdo que também viola o principio da proporcionalidade € a
equiparacao do fornecimento gratuito ao crime de trafico. Novamente vale frisar que
trafico se define por comércio ou negocio, um meio de obter vantagem econdémica, o
simples fornecimento sem lucro ou vantagem pecuniaria ndo se configura como
trafico.

Muito bem pontua Karam (2010) quando expde que, “do ponto de vista

criminalizador, uma conduta sem objetivo de obter proveito econémico, como 0
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fornecimento gratuito, tem um menor conteldo de reprovagdo, ndo podendo ser
tratada da mesma forma” que o trafico.

Porém o legislador trata de modo diferenciado o sujeito que fornece
“‘eventualmente e sem obijetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento para juntos
consumirem” (BRASIL, 2006), ja que para este a pena minima cominada é de seis
meses de detencédo, conforme dispbe o paragrafo terceiro do artigo 33.

Tal posicionamento adotado pela Lei 11.343/2006 auxilia, de certa forma,
por induzir o consumo dentro dos vinculos afetivos e, portanto, acaba entrando em
choque com o que preceitua o paragrafo segundo do mesmo artigo, que criminaliza
o induzimento, instigacdo e auxilio com sancdo minima de um ano de detencéo.
(BRASIL, 2006)

Ainda, sob o viés da violacdo do principio da proporcionalidade, o
legislador, no impeto repressivo, estipulou a pena para aquele que financia ou
custeia o crime de trafico num patamar minimo de oito anos de reclusdo (Brasil,
2006), conforme o artigo 36 do referida lei, sendo este superior ao estipulado ao
crime de homicidio, que afere seis anos. (BRASIL, 1940, art, 121)

Para tanto, como ja levantado, a vida é o bem juridico de maior valor e
dele deriva todo e qualquer outro bem juridico tutelado pelo Estado (ROZICKI,
2009). Portanto, é “absolutamente desproporcional prever, para quaisquer outras
condutas, penas superiores, ou mesmo iguais, as que Sao previstas para o
homicidio” (KARAM, 2010)

Este rigor punitivo exacerbado também se encontra latente no artigo 44,

in verbis:

Art. 44 — Os crimes previstos nos arts. 33, caput, e §1°, e 34 a 37 desta Lei
sdo inafiancéveis e insuscetiveis de sursis, graga, indulto, anistia e liberdade
proviséria, vedada a conversao de suas penas em restritivas de direitos.
Paragrafo Unico — Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-a o
livramento condicional ap6s o cumprimento de dois tercos da pena, vedada
sua concessao ao reincidente especifico. (BRASIL, 2006).

Nota-se, com a leitura do dispositivo, que ao individuo condenado pelo
crime de trafico € adotado um tratamento diferenciado, dotado de generalidade e
abstrac&o, “sem qualquer relacdo com a finalidade e os fundamentos da execucao
da pena” (KARAM,2010) violando, assim o principio da isonomia, ou também
chamado de principio da igualdade, que é o pilar de sustentacdo de qualquer Estado
Democratico de Direito, (D’OLIVEIRA, 2012), e principio fundamental da
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Constituicdo Cidadéao, elencado no caput do seu art. 5°, com a afirmacdo de que
“Todo sao iguais perante a lei” (BRASIL, 1998).

Essa igualdade defendida constitucionalmente parte da concepcao de
Ruy Barbosa (apud BULOS, 2009, p. 420), ou seja, assegura as pessoas de
situagdes iguais os mesmos direitos, prerrogativas e vantagens, com as obrigagdes

correspondentes,

a regra da igualdade nédo consiste sendo em tratar desigualmente os
desiguais na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcional e desigualmente natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade. Os mais sédo desvarios da inveja, do orgulho ou da loucura.Tratar
com desigualdade os iguais, ou os desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e n&o igualdade real. Os apetites humanos
conceberam inverter a norma universal da criacdo, pretendendo, ndo dar a
cada um, na razdo do que vale, mas atribuir os mesmos a todos, como se
todos se equivalessem.

Tem-se o0 entendimento de que é a pena que vai dar a concretude da
gravidade do ato praticado pelo agente e o tratamento a ser adotado pelo Estado, ou
seja, dependendo do quantum sancionatorio estipulado na sentenca condenatoria,
variard o regime inicial do seu cumprimento na fase de execucdo da pena.
(JAKOBS, 2009).

Com isso, percebe-se que para o cumprimento da pena pouco importa o
crime praticado. Aquele que foi condenado a cinco anos por trafico de drogas vai ter
o regime de cumprimento de pena igual ao individuo que praticou qualquer outro tipo
criminal com estipulacdo da mesma pena.

Portando além da quebra do principio da isonomia, este dispositivo viola o
principio da individualizagédo da pena, pois, conforme a letra da lei, o crime de trafico,
é “inafiancavel e insuscetivel de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade provisoria,
vedada a conversao de suas penas em restritivas de direitos e [...] o livramento
condicional ap6s o cumprimento de dois tercos da pena, vedada sua concessao ao
reincidente especifico”. (BRASIL, 2006).

Tamanha é a violagéo de direitos, que a Defensoria Publica da Unido, em
setembro de 2010, entrou com uma Acao Direta de Inconstitucionalidade contra as
restricbes contidas no artigo 44 e 84° do artigo 33, da Lei 11.343/2006.

Em decisdo e por votacdo de 6 a 4, os ministros do Supremo Tribunal
Federal decidiram pela inconstitucionalidade dos dispositivos, admitindo, portanto,

ser passivel de penas alternativas os condenados por crime de trafico, “caindo por
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terra a exclusiva aplicacdo da pena privativa de liberdade e a previsdo do regime
prisional totalmente fechado”. (VAZ, 2011).

Ainda sob a violacdo do principio da isonomia a lei prevé, cominada a
pena privativa de liberdade, a aplicacdo de multa num patamar muito superior ao
estabelecido nas regras gerais que fixa para os outros crimes (KARAM, 2010)

A pena de multa a ser aplicada corresponde de R$ 500,00 (quinhentos
reais) a R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais) de acordo com o artigo 33 caput,
podendo ser “aumentada até o décuplo se, em virtude da situagdo econdmica do
acusado, consideréa-las o juiz ineficazes, ainda que aplicadas ao maximo.” (BRASIL,
2006, art. 43, paragrafo Unico)

N&o ha qualquer razdo aparente para diferenciar, no que concerne a
pena de multa, “o trafico de outras condutas criminalizadas, como, por exemplo, o
roubo ou a corrupg¢ao, em que o agente igualmente se move pela busca de proveito
econdémico.” (KARAM, 2010).

Outro principio que se vé igualmente violado pelo artigo 44 €, o ja tratado,
estado de inocéncia, ou principio da presuncao de inocéncia, no momento em que
este dispositivo veda a liberdade proviséria ao condenado por crime de trafico de
drogas (CRUZ, 2011).

Como visto, é direito fundamental ao individuo ser tratado como inocente
até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria. A manutencdo ou
decretacdo da prisdo antes da condenacédo definitiva depende da demonstracao de
sua necessidade para o normal desenvolvimento do processo. (ZAVALETA, 2010).

De acordo com Maria Lucia Karam (2010), a lei antidrogas repete a regra
introduzida pela lei 8.072/90 — a lei de crimes hediondos, equiparando o trafico de
drogas com os crimes previstos naquela lei.

Porém, a Lei 11.464/2007 deu nova redacdo ao artigo 2° Il da Lei de
crimes hediondos, excluindo a vedacédo da liberdade proviséria e, por analogia,
revogou a regra do artigo 44 da Lei 11.343/2006, neste ponto. (CRUZ, 2011)3.

Ainda sob o entendimento de Karam (2010),

A lei ndo pode proibir genericamente a liberdade provisoria, nem pode
estabelecer prisdes provisérias obrigatérias para todos os casos de
acusacdes por um determinado tipo de crime, pois quando o faz esti
indevidamente transformando a prisdo proviséria em uma pena antecipada,
punindo sem processo e, assim, violando a garantia do estado de inocéncia.
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A antecipacao da pena, levantado por Maria Lucia Karam (2010) também
€ encontrada no artigo 59 que preceitua que “o réu ndo podera apelar sem recolher-
se a prisao, salvo se for primario e de bons antecendentes”. Porém este dispositivo
foi revogado implicitamente, pois é derivado do artigo 594 do Cdédigo de Processo
Penal e este fora revogado pela lei 11.719/2008.

Entretanto, vale a ressalva que no momento em que a lei impde
condicbes para a admissibilidade do recurso ao recolhimento a prisdo, além de
violar, assim como o artigo 44, o principio da presuncao de inocéncia, corrompe com
o principio do duplo grau de jurisdicdo, que permite a revisdo da sentenca por
instancia superior. (KARAM, 2010)

Partindo para a andlise do artigo 60, pode se perceber a violacdo do
principio do devido processo legal com a ndo observancia do preceito do 6nus da
prova, onde o individuo deve provar a origem licita dos bens levantados pela
acusacao como sendo oriundos do tréfico de drogas. (Brasil, 2006)

O artigo 156 do Codigo de Processo Penal estabelece que “a prova da
alegacado incumbira a quem a fizer”. “A regra que o 6nus de se provar o alegado
compete a quem fizer a alegacao, trata-se de regra em perfeita sintonia com 0s
principios gerais de direito, como a boa-fé, a obrigacéo de dizer a verdade, o esforca
para buscar a verdade real, entre outros” (SILVA, 2008, p. 64)

Portanto, a partir dessa analise, tem-se que é papel do Ministério Publico
comprovar que tais bens foram obtidos através do trafico de drogas e ndo do
individuo suspeito pelo crime.

Um dltimo ponto a ser levantado faz referéncia quanto a indevida
criminalizacdo ao crime de posse para uso pessoal das drogas, por mais que haja
quem defenda a ideia de uma “descriminalizacéo” simplesmente pelo fato de nao ser
mais passivel de pena de detencéo ou reclusédo para esse tipo penal.

O fundamento que acaba de ser levantado tem respaldo por forca da Lei

de Introducgéo ao Codigo Penal (art. 1°),

Considera-se crime a infrac@o penal a que a lei comina pena de reclusdo ou
detencado, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a
pena de multa; contravencao, a infragdo a que a lei comina, isoladamente,
pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente. (BRASIL, 2013)
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Porém, haja ignorado que a simples ameaca de pena ja é fator que
caracteriza a criminalizacdo de uma conduta e, como constitucionalmente
resguardado, a pena ndo se restringe somente as privativas de liberdade, mas
também, como expde Karam (2010), “englobam as restritivas da liberdade, a perda
de bens, a multa, a prestagéo social alternativa, as suspensdes ou interdicdes de
direitos.”

Ressaltado que o bem tutelado pela lei antidrogas é a saude publica, a
simples posse para 0 uso pessoa ndo afeta tal bem juridico, diz respeito,
unicamente, ao individuo, sua intimidade e opg¢bes pessoais, ndo tendo o Estado,
como Estado Democréatico de Direito, o poder de intervir no anseio privado do
sujeito.

Partindo de tal compreensao, vé-se que o artigo 28 corrompe principios
que, como ja tratados, fundamentam a ordem a estatal, tais quais o principio da
lesividade, da liberdade individual, o do respeito a vida privada, todos intimamente
ligados ao principio da legalidade (KARAM,2010) bem como deixa um lacuna no que
concerne o teor do 82° deste dispositivo, deixando na méo do julgado decidir qual
quantidade € relativa a uso e qual ja caracteriza o tréfico.

A partir de toda essa explanacao, percebe-se que a Lei 11.343/2006, ndo
trouxe avangos no campo de protecdo ao sujeito, ou a sociedade, repetindo e, por
muitas vezes, agravando as violacbes a direitos e garantias de cunho
constitucionais, penais ou processuais penais, colocando, em xeque o julgador,
deixando o individuo sujeito as arbitrariedades do Estado e ndo cumprindo com a

funcado pretendida, que é conter o avango do problema “drogas”.

4.4 DA ANALOGIA COM O DIREITO PENAL DO INIMIGO

Ante o0 apelo da sociedade e a pressao da midia frente ao aumento da
criminalidade, o Estado buscou uma resposta imediata ao caos, por meio do Direito

Penal, como bem colocou Haber (2010).

As consequéncias ja sdo conhecidas: apela-se ao direito penal como forma
de resolugdo do problema da criminalidade, em detrimento do seu
enfrentamento por meio de politicas publicas que estabelecam em amplo
diagnostico o problema. Mais uma vez, verifica-se a existéncia de uma
legislacdo que solapa as garantias fundamentais e provoca relativizacéo
das regras de imputacdo e dos principios processuais.
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Para além de toda a teoria envolvida nas finalidades do direito penal, o
intento primeiro deste mecanismo coercitivo é justamente evitar que os cidadaos
percam seus direitos basicos frente a atuacdo estatal, antagonicamente ao que tem
acontecido com a edicéo de leis punitivistas cada vez mais extravagantes.

No ordenamento juridico atual o maior exemplo punitivista e eletista, que
visa punir o autor do fato tipico pelo que € e néo pelo crime que tenha vindo a
cometer, € a Lei 11.343/2006, a lei antidrogas.

E sabido que um dos pilares do Direito Penal do inimigo é justamente
essa punicdo do autor pelo simples fato de ser quem &, e ndo pelo ato que cometeu,
consagrando assim, a chamada teoria do direito penal do autor, ou seja, “a pena se
associa de modo imediato a periculosidade do autor” (BRUNONI, 2007).

Através dessa concepcao, tem-se que o Estado ndo castiga o ato, até
porque este, por muitas vezes, néo representa de fato uma ofensa significativa a um
bem-juridico, mas sim repreende o sujeito pela atitude corrompida, jA que este
corresponde a um ente perigoso devendo ser neutralizado por representar um perigo
a ordem social. (BRUNONI, 2007).

Como visto, o 33 artigo elenca os verbos que tipificam o crime, mas, na
realidade, acabam por tipificar o sujeito do delito. Estes verbos acabam por defender
bens-juridicos distintos ou que ndo representam ofensa a nenhum bem-juridico,
como séo os casos de “ter em depdésito, guardar, adquirir’” (IEMINI, 2010) servindo
apenas como instrumento de estigmatizacdo do individuo.

Os inimigos, eleitos pela lei 11.343/2006, seja ele um grande traficante,
ou 0 sujeito que adquiriu, ou até mesmo o individuo que produziu a matéria prima,
serdo tratado sem distincdo, concorrendo no mesmo tipo penal, com 0 mesmo
patamar sancionatério de cinco a quinze anos de recluséo. (IEMINI, 2010).

Nota-se, pela leitura do artigo 33, que ndo é somente a atividade que
caracteriza o trafico -venda ou comércio- que séao tipificadas, mas sim momentos
prévios, como a preparacgao.

Esta tipificagdo de simples atos preparatérios como crime de tréfico se
enquadra numa outra caracteristica da teoria consagrada por Jakobs, a punicao
prévia, que também é derivada do direito penal do autor.

Como trabalhado, esta punicdo prévia € uma arma do Estado que,
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(...) busca se antecipar ao criminoso, evitando que o delito ocorra, punindo
0s atos preparatérios da atitude infracionaria pretendida. E justamente, por
isso, chamada de atitude prospectiva, cujo referencial € um fato futuro,
sendo indiferente que o resultado almejado chegue a se concretizar.
(FARIAS, 2012)

O intuito do Direito Penal do Inimigo € impedir a ocorréncia do fato
delituoso independentemente da situacdo do sujeito. Com isso, além da punicao
prévia dos atos preparatérios, o Estado se ampara em outro pilar da Teoria do
Direito Penal do Inimigo, a desproporcionalidade da pena. (FARIAS, 2012)

O legislador buscou, com a aplicacdo de penas mais rigidas, a
desestimulagéo do individuo para a pratica dos delitos previstos na Lei 11.343/2006,
visando a preservacdo do ordenamento juridico e, consequentemente a ordem
social.

O grande problema paira na desproporcionalidade entre a conduta e o
guantum sancionatorio, pois € inviavel que recaia sobre o individuo que guarda a
droga, ou que produza a matéria prima, a mesma pena do individuo que a
comercializou. (BRASIL, 2006)

Ou ainda, o patamar da pena para aquele que financia o trafico de drogas
ser superior ao estipulado para o crime de homicidio, sendo que para este 0 minimo
€ seis anos de reclusdo e para aquele oito anos de reclusdo, tendo em vista a
diferenca entre o bem-juridico tutelado e o grau de ofensividade correspondente.

Outra caracteristica do Direito Penal do inimigo diz respeito a relativizacédo
das garantias constitucionais, penais e processuais penais, as quais Ssao
encontradas, conforme demonstrado no item anterior, em todo o decorrer do corpo
da Lei 11.343/006.

No posicionamento de Greco (2009),

O criminoso que coloca em risco a continuidade social, deve ser visto como
inimigo do Estado. Portanto, ndo deve gozar das garantias ofertadas
aqueles considerados cidaddos, sendo-lhe aplicado verdadeiro

procedimento de excecao, ja que na guerra, as regras do jogo devem ser
diferentes, sendo valido tudo contra os ditos inimigos.

Por fim, uma das caracteristicas mais latentes que conectam a Lei
antidrogas vigente com a teoria do Direito Penal do inimigo, € ela ser considerada
uma legislagdo de luta, ou legislacdo de combate.

Oriunda dos ideais proibicionistas estadunidenses, a Lei 11.343/2006 é

baseada na crengca de que “a criminalizagdo impediria a propagagao da
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dependéncia” (CARVALHO, 2010, p. 140) e na “crenca de que soO a criminalizagao é
capaz de ‘persuadir’ o sujeito a ndo consumir drogas” (WEIGERT, 2010, p. 39),
proibindo qualquer tipo de atividade ligada direta ou indiretamente as drogas.

O que se observa é que a Lei antidrogas passou a tratar 0s criminosos,
enquadrados por essa lei, como rivais, taxando-0s como inimigos, sem se importar
com o0 que o levou ao cometimento do crime, ou buscar sua concreta

ressocializacdo. O que se busca é punir, e so.
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6 CONCLUSAO

O Direito aparece na historia do homem como instrumento regulador das
interacbes humanas, para a sobrevivéncia e convivéncia harmonica dos individuos.
Com o passar dos tempos, e com o aumento da criminalidade, surgiram as
legislacbes, que além de regular as relagbes dos sujeitos, objetivavam o controle
punitivo do Estado, principalmente, através do Direito Penal, que ndo se resume
somente a um meio de protecdo do Estado contra o individuo infrator, mas também
é aparelho de protecdo do criminoso contra as arbitrariedades do Estado.

Foi através do Direito Penal que os Estados assumiram uma postura de
combate com o intuito de erradicar com o problema ‘drogas’ no ambito internacional,
com a assinatura do Tratado de Haia em 1909. A partir desse marco teorico fora
declarado total guerra as drogas, com a eliminacdo de todo aquele que se tipificasse
nos muitos verbos elencados nos tratados internacionais e, por conseqiiéncia, nos
ordenamentos internos dos Estados.

As leis de combate as drogas ficaram conhecidas como politicas
proibicionistas, fundadas nos ideais norte-americanos. Essas politicas partiam da
premissa que a total proibicdo seria 0 caminho para o controle do trafico e consumo
de substéancias psicotrépicas.

Essas leis de luta acabaram por eleger um inimigo do Estado, pois
apresentavam para a sociedade o criminoso tipificado por essas leis como inimigo, e
s6 através do “corte total do ente danoso”, é que se podia reaver a paz e a harmonia
social.

A idéia da existéncia de um inimigo eleito pelo Estado se viu concretizada
na Teoria do Direito Penal do Inimigo, do emérito alemdo Ginter Jakobs, que
defendeu a legitimacdo de um tratamento diferenciado aqueles taxados de inimigos,
com a supressao de garantias fundamentais, a antecipacdo da punibilidade, seu
rebaixamento ao status de indigno, somente por ser quem é, pelo perigo que
representava, ficando tal teoria conhecida como a externalizacéo do direito penal do
autor.

Tal teoria € envolta de inimeras criticas, pois corrompe com todos 0s
preceitos defendidos por um Estado Democratico de Direito, principalmente porque o
status de inimigo/indigno recai sobre uma parcela marginalizada da sociedade, que

ja é, por si so, privada de varios direitos e garantias.
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Por mais que devidamente comprovado que esses anos todos de
proibicdo ndo trouxeram avancos nem resultados positivos no combate ao trafico e
consumo de substancias psicotrépicas, o Brasil manteve a postura punitivista com a
promulgacéo da Lei 11.343/2006, combatendo, com méo de ferro, e taxando como
perigo eminente a sociedade, qualquer individuo que se enquadrasse no rol
elencado no artigo 33 da Lei.

Como esse rol € muito abrangente, subjetivo e ndo traz seguranca juridica
alguma, acaba-se por violar o principio basilar de um Estado Democratico de Direito,
o principio da dignidade da pessoa humana e essa violacdo é que causa maior
impasse sobre a incidéncia, ou ndo, da teoria do Direito Penal do inimigo no
ordenamento juridico interno brasileiro.

E a partir da violacdo do principio da dignidade da pessoa humana, ou
seja, do rebaixamento daquele individuo ao status de indigno, que o Estado se vé
legitimado para tratar o criminoso de uma forma mais dura.

Esse tratamento mais agressivo, a violacdo dos principios e o
rebaixamento do individuo a um patamar inferior ao de pessoa, sdo caracteristicas
latentes do Direito Penal do Inimigo, e pode se verificar a incidéncia dessas
caracteristicas com a andlise dos dispositivos da Lei 11.343/2006, bem como o
adiantamento da punibilidade, a previsdo de penas abstratas mais altas e a
supressdo de direitos e garantias constitucionais, penais e processuais penais, tais
quais, o principio da proporcionalidade, do devido processo legal e da presuncédo de
inocéncia.

A palavra de ordem é punir. Punir por ser quem €. Punir por representar,
por tantas vezes, uma pequena ameaca. Punir porque esse é o caminho mais facil
para apaziguar o clamor social e midiatico. Punir porque, na visdo paternalista do
Estado, seus filhos s6 aprendem e se comportam por meio do medo e da opresséo,
devendo as “ovelhas negras” serem retiradas do alcance dos olhos gerais para nao
servirem de mau exemplo e, com isso, poder garantir a paz e a harmonia, tao

desejadas.
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