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RESUMO

O presente estudo se presta a analise da vedacdo da concessao de liberdade
provisoria na Lei de Drogas como uma expressao da Teoria do Direito Penal do
Inimigo, proposta por Gunther Jakobs. Tal vedagéao tem sido considerada por vezes
inconstitucional e por alguns doutrinadores como verdadeira mitigacdo de direitos
processuais ao individuo considerado como inimigo pelo Estado, caracteristica
latente da Teoria tratada. Quanto aos conceitos dicotémicos de individuo presentes
na teoria, a Lei 11.343/2006 traz no tratamento direcionado ao usuario de drogas
uma exemplificacdo da figura do cidaddo, enquanto no tratamento dirigido ao
traficante se visualiza o inimigo conceituado pela teoria de Jakobs.

Palavras-chave: Direito Penal do inimigo — traficante — Direito Penal do cidadao —
usuario de drogas — vedacao da liberdade provisoria — Lei 11.343/2006



INTRODUCAO

A intencéo do presente trabalho € o estudo da teoria do Direito Penal
do Inimigo, criada por Gunther Jakobs e se existe alguma expressdo das suas
caracteristicas na Lei 11.343/2006, a lei de drogas. Sera analisa a teoria proposta,
suas caracteristicas, seus fundamentos e influéncia de precursores filoséficos na
formacdo da teoria, para adiante identificarmos a aplicacdo da mesma pelo

ordenamento juridico vigente.

A manifestacdo do Direito Penal do inimigo na lei de toxicos sera
examinada mediante o estudo e conceituacdo do cidad&o e do inimigo na visdo de
Jakobs.

A reflexdo quanto ao tema e a pesquisa bibliografica foram divididas
em trés capitulos. O estudo do primeiro capitulo se prestard a apresentacdo das
nocdes da teoria desenvolvida por Gunther Jakobs e as caracteristicas dos seus

destinatarios — 0s inimigos —, assim como o conceito de cidadao proposto pelo autor.

Serdo tratadas também as raizes da teoria nas argumentacoes
filosoficas de Jean-Jacques Rousseau sobre o “contrato social”’, nas reflexbes de
Johann Gottlieb Fitche sobre a condi¢do de cidaddo e na visdo de Hobbes e Kant
sobre o individuo inimigo. Neste capitulo inicial também serdo expostas criticas de
doutrinadores a teoria. Primeiramente nos ateremos a critica de Manuel Cancio
Melia — destacando as observacfes do autor para as concepcdes de Silva Sanchez
guanto as trés velocidades presentes no ordenamento juridico penal; e para o direito
penal do inimigo como direito penal do autor. A critica do doutrinador Luis Greco
envolvera trés conceitos criados para classificar o direito penal do inimigo: o
legitimador-afirmativo, o descritivo e o critico-denunciador. Por ultimo, entre as
criticas tratadas, analisaremos o pensamento de Eugenio Raul Zaffaroni sobre a

teoria como legitimadora de um Estado de policia em contrassenso ao Estado de



direito. A critica do autor traz, ainda, o conceito do inimigo remontando ao conceito

do hostil concebido na Roma antiga.

O segundo capitulo tratara da legislacdo de drogas, mais
especificamente no ponto dos tratamentos dispensados ao usuario e ao traficante e
sua diferenciacdo. Dirigiremos a ateng&o nesse capitulo ao artigo 28 como tipificador
da conduta de uso, e as penas aplicadas ao infrator como medidas de cunho
ambulatorial. Posteriormente sera analisado o crime de trafico previsto no artigo 33
da Lei 11.343 e a sua classificacdo, bem como a pena imputada ao traficante e a
extirpacdo das garantias processuais pelo artigo 44 da referida lei. Dentro do
referido capitulo serd, ainda, feita uma breve analise do posicionamento doutrinario
e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quanto a vedacao da liberdade

provisoria no crime de tréfico.

hY

O capitulo final ser4d destinado a revisdo de como tem se
manifestado a doutrina quanto a constitucionalidade da vedacdo da liberdade
provisoria no crime de trafico e diante da possibilidade da teoria do direito penal do
inimigo encontrar guarida na Lei de Drogas. Para alcancarmos a conclusdo quanto a
expresséo da teoria no ordenamento delimitamos o trabalho nas conjecturas mais
importantes, qual seja os apontamentos doutrindrios de estudiosos do processo
penal e também da criminologia critica sobre as caracteristicas do Direito Penal do
Inimigo e do Direito Penal do Cidaddo e sua aplicacdo no ordenamento juridico

atual, em especial na Lei de Narcoticos, seja sua manifestacao velada ou explicita.

A intencdo do estudo é identificar a presenca do cidaddo e do
inimigo diante dos tratamentos prestados aos infratores enquadrados na Lei de
Drogas e esclarecer a hipotese da contaminacdo do Direito Penal do Inimigo no
ordenamento vigente ndo como uma protecéo estatal da sociedade e da norma, mas

como uma ameaca ao Estado Demaocratico de Direito.



1 DIREITO PENAL DO INIMIGO

1.1 O Direito Penal do Inimigo, na visao de Gunther Jakobs

A Teoria do Direito Penal do Inimigo desenvolvida por Gulnther
Jakobs esta voltada para enquadrar o individuo que ndo se adequa as normas
impostas pelo sistema normativo juridico cometendo infracdes penais consideradas
perigosas e, face a esse desvio de conduta, é classificado como um inimigo perante
a sociedade por nao oferecer “‘uma seguranca cognitiva suficiente de um

comportamento pessoal”.!

No ambito de aplicacdo do direito penal existem dois aspectos de
aplicacdo da norma: o Direito Penal do Cidaddo e o Direito Penal do Inimigo.
Gunther Jakobs considera que apesar de se tratar de dois tipos ideais eles
dificiimente s&o distintos um do outro na realidade; as tendéncias de ambos o0s
sistemas ndo devem ser consideradas isoladamente, mas como partes opostas e
integrantes de um s6 contexto juridico-penal. Essa conexdo permite que tais esferas

possam coexistir, mesmo que sobrepondo umas as outras.?

O Direito Penal do Inimigo é atribuido aos “desviantes” que praticam
uma conduta ja tipificada em determinado conjunto de regras, “ao invés de uma

conduta espontanea e impulsiva.”

A coacao é entendida na teoria jakobsiana como réplica a conduta
delituosa que se concretiza por meio de um ato de uma pessoa racional, através da
desautorizagdo da norma. A coacdo, aplicada ao inimigo, ndo pretende ter um
significado, mas sim ser efetiva, tomando o “efeito de seguranga da pena privativa
de liberdade & custddia de seguranca, enquanto medida de seguranca.”® Desse
modo, a coacdo se da ndo s6 com vistas ao fato passado, mas também como

prevencdo ao que se considera, no inimigo, uma tendéncia a praticar delitos de

! JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo. Nog@es e Criticas. Tradugéo de
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 32 edi¢do. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2008. p.
42.

% Ibidem, p. 21.

® Ibidem, p. 22.

* Ibidem, p. 23.
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natureza mais gravosa e perigosa para a coletividade.® O que, no caso dos
adversarios da ordem social “pode ser adequado, isto €, tomar como ponto de

referéncia as dimensdes do perigo, e ndo o dano a vigéncia da norma, ja realizado”.®

Destarte, a coacdo é o vinculo que se assume com 0 inimigo, ao
passo que o vinculo existente entre as pessoas que nao delinquem de forma
gravosa - ao ponto de serem consideradas inimigas — se da pelo Direito, como
expressdo da titularidade de direitos e deveres.” Tal reparticdo do Direito penal é
exposta por Jakobs ao reconhecer a existéncia de duas tendéncias em suas
regulagdes: “Por um lado, o tratamento com o cidadao, esperando-se ate que se
exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura normativa da
sociedade, e por outro, o tratamento com o inimigo, que é interceptado ja no estado

prévio, a quem se combate por sua periculosidade.”®

Os delitos cometidos pelos cidadédos e considerados reparaveis sao
agueles vistos como néo atentadores do Estado. Como no exemplo dado por Jakobs
do sobrinho que mata o tio para se beneficiar de sua heranca. Desta maneira, o ato
gque ndo vai de encontro a organizacdo e prépria manutencdo do Estado é
considerado, ante a Teoria do Direito Penal do Inimigo, como algo possivel de
reparacdo. Tal premissa leva a conclusdo que uma pessoa que mediante uma
conduta danifica a vigéncia da norma — e tdo somente dela -, € coativamente

obrigado a compensar o dano, mas isso, a priori, ndo o torna um inimigo.°

Portanto, o Direito Penal do Cidaddo trabalha no ambito da
“‘compensacdo de um dano a vigéncia da norma”, enquanto o Direito Penal do
Inimigo se ocupa com a extirpacdo do perigo através da coacdo preventiva e nao
efetiva. O in statu quo ante bellum é um estado de auséncia de normas, de modo
que “quem ganha a guerra determina o que € norma, e quem perde ha de submeter-

se a esta determinacdo”.’® O individuo que rechaca, por principio, essa

®> JAKOBS, Guinther. MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo. Noc¢des e Criticas. Tradug&o de
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 32 edi¢éo. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2008.
p. 23.

® Ibidem, p. 44.

” Ibidem, p. 25.

® Ibidem, p. 37.

? Ibidem, p. 32.

1% |bidem, p. 36.
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determinacao influi na destruicdo da ordem, portanto, deve ser etiquetado e tratado
como inimigo do Estado, indigno de gozar dos beneficios do conceito de pessoa,

como regra a teoria preconizada por Jakobs.™

No direito penal, como o ramo que aplica as coac¢des mais intensas,
qualguer pena ou legitima defesa tem como sujeito passivo o inimigo. Em defesa de
tal ideia, Jakobs traz a baila argumentacdes de fildsofos que entendem as relacdes
do Estado como contratuais, como Jean-Jacques Rousseau, de modo que quando o
“antes cidadao” infringe as regras do contrato, ele ndo sé vai de encontro com o
Estado, mas também com o direito social e o bem-estar social objetivado por ele. De
modo que, essa inconsonancia com o presumidamente estabelecido no “contrato

social” gera uma exclus&o do Estado e a declaracdo de uma “guerra” contra este.*

Argumenta na mesma linha, o filésofo alemao, Johann
Gottlieb Fichte, que a caracteristica de cidaddo € algo que néo se pode perder, de
modo que “guem abandona o contrato cidaddo em um ponto em que no contrato se
contava com sua prudéncia, seja de modo voluntario ou por imprevisdo, em sentido
estrito perde todos os seus direitos como cidad&do e como ser humano, e passa a um

estado de auséncia completa de direitos”.*?

Segundo Giulnther Jakobs, entretanto, o inimigo ndo deve ser
totalmente apartado da sociedade, pois com ela tem uma “divida”, a qual deve
reparar, e também, em detrimento de ndo mais possuir direitos sociais, 0 criminoso
tem o direito a voltar a ajustar-se com a sociedade. Thomas Hobbes da mesma
forma justifica que o Estado, inicialmente, mantém o delinquente em sua funcéo de
cidaddo, e quando esse atenta contra o processo de auto-organizacdo daquele, ele

elimina sua condicéo de cidaddo passando a ser visto como um inimigo.**

1 JAKOBS, Gunther. MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo. Nog8es e Criticas. Tradugao
de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 3% edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2008. p. 36.

2 |bidem, p. 25.

'3 |bidem, p. 27.

 Ibidem, p. 27.
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Na concepcdo de Immanuel Kant, “toda pessoa esta autorizada a
obrigar a qualquer outra pessoa a entrar em uma constituicdo cidada.”'® Desta
forma, quem nao se adequa ao “estado comunitario-legal”’, deve ser expelido (ou

impelido & custddia de seguranca) dele, e tratado como um inimigo.*®

Nenhum contexto de normas existe por si mesmo, assim também
acontece com a pessoa em Direito, a qual deve se integrar numa sociedade.*’ Desta
feita, ndo existem infracdes a ordem em meio a desordem. “Os delitos s6 acontecem
em uma comunidade ordenada, no Estado, do mesmo modo que o negativo sO se

pode determinar ante a ocultagéo do positivo e vice-versa.”*

Jakobs conclui a distingéo entre Direito Penal do Cidadao e Direito
Penal do Inimigo, ao ressaltar que o “o Estado tem direito a procurar seguranca
frente a individuos que reincidem persistentemente na comissdo de delitos” (os
inimigos).*® Hobbes vé& o inimigo como o “réu de alta traigdo”, ja Kant o identifica
naquele que “permanentemente ameaca”.”® Quanto & coacdo aplicada a esse
individuo, essa ndo atingira os seus bens, assim como ndo excluird a possibilidade
de um futuro acordo de paz. O Direito penal do cidaddo € uma forma de manutencéo
preventiva das normas, o Direito penal do inimigo é uma forma de manutencéo

corretiva do que anteriormente era um cidaddo.*

A desconsideracdo do cidaddo como pessoa surge na medida em
gue aumenta a reincidéncia em se desviar de um comportamento pessoal, esperado
pela sociedade. A partir desse ponto Jakobs define os crimes através dos quais a
incidéncia levaria o sujeito a ser caracterizado como inimigo — aquele que “se tem
afastado, provavelmente, de maneira duradoura, ao menos de modo decidido, do
Direito, isto €, que ndo proporciona a garantia cognitiva minima necessaria a um

tratamento como pessoa” -, a titulo de exemplo: o terrorismo, a criminalidade

* Kant, Metaphysik der sitten (nota 5), p. 255 e ss. (1. Theil, 1. Hauptstick, p. 8), In: JAKOBS,
Giinther. MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo. Nogdes e Criticas. Tradug&o de André
Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 32 edi¢do. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2008. p. 28.

'® Ibidem, p. 31

7 Ibidem, p. 31

'® |bidem, p. 32

19 |bidem, p. 30.

2% |bidem, p. 30.

%! Ibidem, p. 30.
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relacionada com as drogas, a criminalidade organizada, os delitos sexuais, a

criminalidade econdémica e outras infragdes penais consideradas perigosas.*

O individuo que ndo corresponde aos anseios comportamentais
impostos pelo Estado como ideais ao bem-estar social, ndo deve esperar que o
Estado tenha a contraprestacdo de trata-lo como pessoa, tampouco como cidadao;
pois se assim agisse violaria o direito & seguranca devido aos que ndo ameagcam 0
Estado, os ditos cidad&os.”® Aqueles que almejam a destruicdo do ordenamento
juridico, o tratamento é diferenciado, mais extremo e rigido, dirigido a “eliminacao de

riscos terroristas”.?*

1.2 Criticas a Teoria do direito penal do inimigo

1.2.1 O Direito Penal do Inimigo, uma critica de Manuel Cancio Melia

Manuel Cancio Melid esta entre os muitos autores que criticam a
teoria do Direito Penal do Inimigo, retomada por Jakobs principalmente apds os
ataques terroristas aos Estados Unidos em 11 de setembro de 2001 e

“inequivocamente a partir de 2003”.%°

Sublinha Melid que estamos passando por um momento em que se
verifica uma expansédo do ordenamento penal, nunca vista, com o “surgimento de
setores inteiros de regulacdo”, e que essas inovagdes no combate a criminalidade
contam ainda com reformas na tipificacdo ja existente de determinadas condutas.?
As tendéncias atuais sao dirigidas para a “criminalizagdo no estado prévio a lesdes
de bens juridicos”.?’ Segundo o autor esse desenvolvimento pode resumir-se em

dois fendmenos: o Direito penal simbélico e o ressurgir do punitivismo.?®

22 JAKOBS, Gunther. MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo. Nocdes e Criticas. Traducéo
de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 3% edi¢cdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2008. p. 35.

% |bidem, p. 42.

** Ibidem, p. 40.

** GOMES, Luis Flavio. Direito Penal do Inimigo (ou Inimigo do Direito Penal). Disponivel em:
<http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/ArquivolD_47.pdf> Acesso em: 31 jan. 2012.
6 JAKOBS. MELIA, op. cit. p. 56.

" Ibidem, p. 56.

%8 Ibidem, p. 58.
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O Direito penal assume um carater simbdlico quando se constata
nos agentes politicos o objetivo de “dar a impressao tranquilizadora de um legislador
atento e decidido” ao se utilizar de fenbmenos da neocriminalizagdo para atender
aos anseios punitivos da sociedade®® Contudo, as inovacdes e reformas na
classificagdo da criminalidade cumprem muito mais que um mero aspecto

simbolico.*® Esses fendémenos integram necessariamente o direito penal.®!

Quanto ao “ressurgir do punitivismo”, esse é encarado como um
retrocesso - aqui entendido como um processo inverso ao ocorrido em momentos
anteriores da histéria, em que foram descriminalizadas vérias infragcdes - as formas
de criminalizacdo corroborado pela introducdo, cada vez maior, de novas normas
penais e pela intransigéncia das normas ja existentes.** Evidencia-se que “a
tendéncia atual do legislador € a de reagir com firmeza [...], no marco da luta contra

a criminalidade, isto é, com um incremento das penas previstas.”*

Nota-se, por conseguinte, que os dois fendbmenos apresentados —
punitivismo e Direito penal simbdlico - ndo sao passiveis de separacao. A introducao
no ordenamento juridico de normas extremamente punitivistas leva,
consequentemente, a andlise, pelo legislador, dos efeitos simbdlicos que tal
introducdo causaria.®* Essa importancia outorgada pelo legislador aos aspectos de
comunicacdo politica na aprovacdo de medidas repressivas é o que propéem a
denominacédo de Direito penal simbdlico. Manuel Cancio Melia vé nesse fenbmeno a
identificacdo de determinado “fato” e também a constru¢cdo de um tipo especifico de
autor, de uma identidade social “etiquetada”, em que o individuo “é definido nao
como igual, mas como outro.” E essa formagao s6 é possivel gragas ao punitivismo
exacerbado, principalmente na reforma e rigorosidade de condutas ja tipificadas. Da

associacao desses dois fatores é que surge o Direito Penal do Inimigo.*®

# JAKOBS, Gunther. MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo. Nocdes e Criticas. Tradugao
de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 32 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2008. p. 59.

% |bidem, p. 57.

%! Ibidem, p. 58.

%2 |bidem, p. 60.

% Ibidem, p. 62.

* Ibidem, p. 64.
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Melia identifica na teoria proposta por Jakobs a presenca de trés
elementos fundamentais: em primeiro lugar, o “amplo adiantamento da punibilidade”,
em que a pena é usada como forma prospectiva de coacdo e nao efetiva; em
segundo lugar constata-se que as penas previstas sdo “desproporcionalmente altas”;
por ultimo “determinadas garantias processuais séo relativizadas”, ou até mesmo

suprimidas.®®

Nesse momento, 0 autor da critica ao Direito Penal do Inimigo cita
as concepcodes de Silva Sanchez quanto a imposicdo das penas e sua flexibilizacdo
na composicao de duas velocidades presentes no ordenamento juridico-penal, e 0
surgimento de uma terceira velocidade do direito penal onde se encaixaria o Direito
penal do inimigo. A primeira velocidade seria caracterizada pela imposicédo de penas
privativas de liberdade, nas quais, “devem manter-se de modo estrito 0s principios
politico-criminais, as regras de imputacdo e os principios processuais classicos”.*” A
segunda velocidade resultaria das infracbes possiveis de imposicdo de penas
pecuniarias ou restritivas de direitos, a essa constitui¢cao “caberia flexibilizar de modo
proporcional esses principios e regras classicos a menor gravidade das sanc¢des”. *®
Ja na terceira velocidade - como expressdo do Direito penal do inimigo - seria
possivel uma flexibilizacao (in pejus) dos principios politico-criminais e das regras de

imputacéo diante das penas privativas de liberdade.>®

Cancio Melia leciona que a concepcéao de Direito penal do inimigo é
incompleta na medida em que “sé se ajusta de maneira parcial, com a realidade”.*°
Desse ponto ele conclui que esse Direito € regido pelo “reconhecimento de fungao
normativa do agente mediante a atribuicdo de perversidade, mediante sua
demonizacdo” e ndo pela identificacdo do infrator como fonte de perigo.** O que se
busca, portanto, ndo é o combate ao inimigo como fenbmeno natural, mas ao que
sua figura representa como encarnacdo do mal. Neste enfoque, a ideia do

punitivismo exacerbado na pena como controle da criminalidade, se une a do Direito

% JAKOBS, Glnther. MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo. Nocdes e Criticas. Tradugao
de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 32 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2008. p. 69

¥ Ibidem, p. 69

%8 Ibidem, p. 69

% |bidem, p. 69

“ |bidem, p. 72

“! Ibidem, p. 72
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penal simbdlico expressado pela “tipificacdo penal como mecanismo de criacdo da
identidade social” do considerado inimigo, e juntos originam as bases do Direito
penal do inimigo, quais sejam, a definicdo de caracteres préprios e exclusivos dos

inimigos e a sua punicédo de maneira perversa e sem garantias.*

Em segundo lugar, Melia conclui que, o inimigo é assim classificado
quando possui as caracteristicas desse determinado grupo. O fato tipificado em si j&
nao mais importa, adquirindo assim um carater meramente acessorio, de modo que,
“o principio da legalidade e suas complexidades ja ndo sdo um ponto de referéncia

essencial para a tipificagdo penal”.*®

O autor, ao analisar se o Direito penal do inimigo deveria ser incluido
como uma vertente do Direito penal moderno, conclui que ndo deve sequer haver
Direito penal do inimigo por ser politicamente errdbneo e inconstitucional. E em um
segundo momento pode argumentar-se ainda que no ambito da seguranca e da
efetividade, o Direito penal do inimigo a nada serve, ndo contribuindo nem mesmo

com a “prevencao policial-fatica de delitos”.**

Da mesma forma que ndo se preocupa em prevenir 0s atos
atentadores do Estado, o Direito penal do inimigo se diferencia do Direito penal por
nao buscar estabilizar normas, mas tdo somente classificar determinados grupos

infratores, conduzindo assim n3o a um “Direito penal do fato, mas do autor.”®

Conceitua Melia que a funcdo da pena no Direito penal do inimigo
defendida como forma de proporcionar seguranca a sociedade — através da
exclusdo do inimigo - e de protecdo da existéncia dessa, ignora que o risco social é
uma constru¢do sociolégica que nada tem a ver com as dimensdes reais de
determinadas condutas. Se observa nos grupos tidos como inimigos, como por
exemplo, a criminalidade organizada, a méfia das drogas, 0os grupos terroristas, que

nenhum realmente possa exterminar “os parametros fundamentais das sociedades

2 JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo. Nog8es e Criticas. Tradugao
de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 32 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2008. p. 72

3 |bidem, p. 72

** |bidem, p. 73

> |bidem, p. 75
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correspondentes em um futuro previsivel”.*® Isso se constata ao se comparar as
lesbes de bens juridicos pessoais cometidas por esses grupos e infracdes penais

gue se cometem de forma massiva.

A repressdo aos delitos, cometidos pelos considerados inimigos
dentro da teoria estudada, € muito mais severa por se dirigir a0 combate de
‘comportamentos delitivos que afetam, certamente, os elementos essenciais e
especialmente vulneraveis da identidade das sociedades questionadas [...] dentro de
um determinado plano simbdlico”.*” As infracdes cometidas pelos inimigos n&o ferem
exclusivamente o bem que se apresenta de forma clara num primeiro momento, mas
vai bem além dessa leséo superficial, adentrando em outros ambitos de afetacdo ao
atingir bens juridicos de titularidade individual. Diante dessa perspectiva Melia

formula diversas hipoteses como que:

O punitivismo existente em matéria de drogas pode estar
relacionado, ndo s6 com as evidentes consequéncias sociais
negativas de seu consumo, mas também com a escassa
fundamentacdo axioldgica e efetividade das politicas contra seu
consumo nas sociedades ocidentais; que a criminalidade organizada,
nos paises nos quais existe como realidade significativa, causa
prejuizos a sociedade em seu conjunto, incluindo também a
infiltragcdo de suas organizagbes no tecido politico, de modo que
ameaca ndo soO as financas publicas ou outros bens pessoais dos
cidaddos, mas ao proprio sistema politico-institucional; que o ETA,
finalmente, ndo s6 mata, fere e sequestra, mas p6e em xeque um
consenso constitucional muito delicado e fragil no que se refere a
organizacao territorial da Espanha.*®

O Direito penal do Inimigo como resposta as condutas que afetam
elementos vulnerveis na identidade social deveria, portanto, se valer da

manifestacdo da normalidade, baseando-se em critérios de proporcionalidade e de

6 JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo. Nog8es e Criticas. Tradugao
de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 32 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2008. p. 76

" |bidem, p. 78

8 |bidem, p. 78
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imputagdo, os quais sdo encontrados na formagcdo do sistema juridico-penal

normal.*

Portanto, o Direito penal do inimigo, ao reconhecer uma excluséo do
inimigo e uma excepcionalidade a infragdo cometida, “mediante uma troca de
paradigma de principios e regras de responsabilidade penal”’, adquire uma
caracteristica disfuncional de acordo com o Direito penal. O Direito penal do inimigo
demonizando os grupos de infratores segue numa direcao contraria a sua intencao,
uma vez que reconhece mediante essa atitude a competéncia normativa do infrator
em propagar os seus atos, servindo assim somente na criacdo de critérios de

identidade entre os excludentes.>°

Conclusivamente, o autor destaca a incompatibilidade do Direito
penal do inimigo e do direito penal do fato. O direito penal do fato € entendido como
0 principio que rechaca a punicdo por meros atos preparatorios, meros
pensamentos; ou seja, é necessario um fato para se incorrer no tipo penal. Enquanto
o Direito penal do inimigo se mostra como um direito penal do sujeito ao antecipar as
barreiras de punicdo, como ja demonstrado na explanacdo sobre a funcéo
preventiva da coacgao, e se dirigir mais a definicdo “de um determinado grupo de

sujeitos — os inimigos —, que na definicdo de um fato”.>*

1.2.2 Estudo e critica de Luis Greco a teoria do Direito Penal do Inimigo

Luis Greco, em seu estudo sobre o Direito Penal do Inimigo, faz
remissdo as diversas formas de critica as quais a teoria foi alvo apés uma palestra
de Jakobs realizada na Alemanha. Varios foram os argumentos contrarios a posi¢ao
defendida pelo autor. Os autores em seus debates orais criticavam o Direito Penal
do Inimigo pela inconstitucionalidade de sua concepc¢ao, a sua inaplicabilidade em
um estado de direito, sua justificacdo em sistemas totalitarios, sua aplicagdo como

uma forma de terrorismo estatal — “a pior forma de terrorismo” —, e sua inadequacao

9 JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo. Nog8es e Criticas. Tradugao
de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 32 edigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2008. p. 78

%% |bidem, p. 79

*! Ibidem, p. 81
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diante do trabalho dogmético e politico-criminal necessario ao direito penal
moderno.>

O autor destaca, ainda, trés conceituacdes de direito penal do
inimigo: um conceito legitimador-afirmativo, em que seus pressupostos de
legitimidade seriam absolutamente satisfeitos e legitimos na realidade. Em segundo
lugar, poderia se encaixar o direito penal do inimigo em uma posi¢ao descritiva, em
que o termo nada mais seria que uma expressdo de certas normas do NOSSO
ordenamento juridico. A terceira maneira de se conceituar o direito penal do inimigo
seria de um modo critico-denunciador, em que, ao analisar certa regra desse

ordenamento, poderia se apontar para uma necessidade de reforma-la.>®

°2 GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
V. 13 n. 56. Setembro - Outubro 2005. p. 91.
>3 |bidem, p. 93.
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1.2.2.1 O conceito legitimador-afirmativo do Direito Penal do Inimigo

No ambito do conceito legitimador-afirmativo de direito penal do
inimigo se verificaria duas razbes que o tornaria insustentdvel: a primeira de
tendéncia epistemoldgica, e a segunda de indole pragmatica. A razdo
epistemoldgica de recusa ao direito penal do inimigo se justifica uma vez que a
aplicacdo do direito penal do inimigo, pelo Estado, € decorrente de um dado
empirico: “a existéncia de um potencial para o cometimento de delitos”.>* Porém,
diante dessa legitimacéo dada a incurséo do direito penal do inimigo nos deparamos
com um problema epistemolégico: do empirico ndo deriva hada de modo exato, mas
apenas de modo incerto.”® Se nos ativermos exclusivamente em dados empiricos,
“acabamos por entregar o autor as contingéncias do empirico”, negando, dessa
forma, a formacdo de limites ao poder estatal de punir.”® Um desses limites remete
ao pensamento de Kant, segundo o qual, “0 homem, um fim em si mesmo, nunca
pode ser tratado apenas como instrumento para finalidades diversas”.>’ Tal ideia se
opde a concepcgao legitimadora-afirmativa do direito penal do inimigo, o qual, pune
contrariando exatamente esse limite.

A afirmativa de Jakobs, de que ainda assim ndo é possivel fazer
com o0 inimigo o que se bem quiser, pois ele seria dotado de “personalidade
potencial’, de modo que nao seria permitido ultrapassar a medida do necessario,
ndo é uma solucdo, mas justamente o problema. Afinal, quem é tratado apenas
segundo consideracfes de utilidade e necessidade ndo é uma pessoa, € sim uma

coisa.”®

A segunda razdo que fundamenta a recusa ao conceito legitimador
do direito penal € chamada por Greco de pragmatica. O autor usa o termo para
demonstrar que “ja existem conceitos melhores, mais precisos e nao tdo emocionais
para designar os varios aspectos preventivos que existem e que devem existir no

direito penal”.®® Portanto, mesmo diante de perigos advindos de determinado agente,

> GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
V. 13 n. 56. Setembro - Outubro 2005. p. 98

*® |bidem, p. 98.

*® |bidem, p. 99.

*" Ibidem, p. 99.

%% |bidem, p. 99

% Ibidem, p. 100.
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podem ser usados outros mecanismos de controle, que ao contrario do direito penal

do inimigo, n&o legitimam uma intervencao estatal ilimitada.®

Conclusivamente, recusa-se o0 carater legitimador-afirmativo do
direito penal do inimigo, uma vez que, tal conceito anula os limites impostos ao
poder punitivo, ndo goza de precisdo diante dos aspectos preventivos que Sao
realmente dignos de discusséo, e ainda traz um indicio autoritario que é imprestavel

na atual ciéncia do direito penal.

1.2.2.2 O conceito descritivo do Direito Penal do Inimigo

O conceito descritivo do direito penal padece de um problema em si
mesmo. Afinal, “a palavra “inimigo” € tdo carregada valorativamente, que parece
muito dificil emprega-la apenas para descrever. "®* Ao se utilizar o termo inimigo, é
quase impossivel ndo assumir uma postura legitimadora da qualidade ou
denunciadora critica. Pois no ambito do direito penal uma atitude distanciada da
situacdo se torna dificil, por assumirmos, quase sempre, uma posi¢cédo de penalistas
dogméticos que toma conclusfes, através das regras do ordenamento juridico,
sobre como o juiz deve decidir; ou de penalistas filésofos, que discutem a respeito
das condicdes de aplicacéo que tornam a pena legitima.®® Por conseguinte, se torna
tarefa dificil aos penalistas somente descrever, se ao iniciar esse processo extrai
diretrizes para decisdes judiciais ou fundamentacdes para legitimidade da pena; pois
dessa forma a conceituagcdo passa do campo meramente descritivo, para 0

valorativo.®®

A segunda razéo de recusa ao conceito descritivo do direito penal do
inimigo reside no fato de que a criminalidade e as sancdes aplicadas interessam a
toda sociedade, a qual sempre se vé no contexto criminal como vitima e nunca como

possivel autor potencial. Diante de tal constatacdo, a introdugdo de conceitos,

® GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
V. 13 n. 56. Setembro - Outubro 2005. p. 100.

®! |bidem, p. 103.

®2 |bidem, p. 103.

%% Ibidem, p. 104.
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mesmo que descritivos, como “amigo” e “inimigo” vai sempre gerar uma

manifestacdo contraria aqueles que forem considerados como inimigos. *

Greco traz ainda uma terceira razdo, chamada de pragmatica, contra
0 uso descritivo do conceito de direito penal do inimigo. Essa razdo se refere a
imprecisdo e desnecessidade do termo ante a existéncia de outros conceitos
tradicionais, como por exemplo, “incapacitacao”, “periculosidade” e “criminoso
habitual”, os quais satisfariam plenamente a esfera de definicdo de setores

problematicos.®®

1.2.2.3 O conceito denunciador-critico do Direito Penal do Inimigo

Luis Greco se presta ainda em seu estudo a analise do conceito
denunciador-critico do direito penal do inimigo, o que no presente trabalho vem a ser
o de maior valia ao entendimento posterior da problematica do direito penal do

inimigo expresso em normas de nosso ordenamento juridico.

O autor esclarece dois aspectos intrinsecos ao conceito tratado,
primeiramente, “o conceito do direito penal do inimigo pode ser utilizado no sentido
de denunciar criticamente certos institutos do direito penal. Em segundo lugar, uma
severa autocritica € algo de que a ciéncia do direito penal urgentemente
necessita”.®® Destarte, a verificacdo de que certa norma se trata de uma express&o
do direito penal do inimigo permitiia uma decomposicdo do direito penal e uma
analise dos seus “aspectos obscuros” e dos padrdes ilegitimos que ainda sao

inconscientemente ativos no ordenamento.®’

A questdo que resta é se realmente necessitamos do conceito critico
de direito penal do inimigo para a necessaria critica ao direito penal. Greco conclui

que ndo ha essa necessidade, visto que a noc¢do critico-denunciadora do direito

® GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
V. 13 n. 56. Setembro - Outubro 2005. p. 104.

®® |bidem, p. 105.

®® |bidem, p. 109.

®7 Ibidem, p. 108.
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penal do inimigo vai muito além do esperado de sua conceituacéo.®® O debate
causado pelo emprego do conceito vai tdo longe na condenagdo de normas, que
exaltaria os animos de tal forma que seria impossivel prosseguir com

posicionamentos sobrios na questao.

O principal problema do conceito critico do direito penal do inimigo é
gue ele escorrega inevitavelmente da opinido criticada para o carater
de quem opina, de modo que ele dificilmente pode ser empregado,
sem que com isso se formule um reproche pessoal e moral ao
defensor de determinada opinido. Uma tal atitude ndo padece de
modo algum util para uma discuss&o sébria e objetiva.®®

Greco conclui também pela recusa do conceito denunciador-critico
do direito penal do inimigo pela sua “dimensdo excessivamente difamatoria e
emocional” e por sua dispensabilidade no campo de ferramenta do direito penal.
Com isso o autor chega ao resultado de que o conceito de direito penal do inimigo
ndo atende a nenhuma das funcbes propostas em seu estudo, ele ndo serve para
justificar um determinado dispositivo (funcdo afirmativa-legitimadora), nem para
descrever (funcdo descritiva), tampouco para criticar determinada norma (fungéo

denunciadora-critica).

® GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
V. 13 n. 56. Setembro - Outubro 2005. p. 109.
% Ibidem, p. 109.
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1.2.3 A critica de Eugenio Raul Zaffaroni ao Direito Penal do Inimigo

Para Eugenio Raul Zaffaroni o tratamento de inimigo, dispensado
aos seres humanos privados da concepcéo de pessoas, provoca uma contradicao
entre a doutrina penal e o conjunto de principios do Estado constitucional de direito,
visto que, esse Ultimo ndo admite a despersonalizacdo dos seres humanos nem
mesmo em estados de guerra. Esse posicionamento de aceitacdo do conceito de
inimigo pelo Estado de direito levaria a sua autodestruicdo, pois implicaria em
abandonar sua defesa pelos direitos individuais e a sua regressdo ao Estado de
policia e, por conseguinte, ao Estado absoluto.”® Ao Estado seria permitida a
privacdo ao direito de cidadania do inimigo, porém essa permissdo nao sugere, ou

pelo menos n&o deveria sugerir, que lhe seja subtraida a condicéo de pessoa.”

O conceito de inimigo tem raizes no direito romano e sua esséncia
foi mais bem trabalhada por Carl Schmitt, para o qual “o inimigo ndo é qualquer
infrator, mas sim o outro, o estrangeiro”.”> O conceito de inimigo remontaria a outros
conceitos romanos como: 0 estrangeiro, o estranho, o hostil, ou seja, quem estava

fora da comunidade.

O autor Eugenio Zaffaroni ao analisar o inimigo na pratica do
exercicio real do poder punitivo exercido na esfera dos Estados Unidos, da América
Latina e Unido Europeia conclui que os detentores do poder sempre foram os
responsaveis por individualizar o inimigo segundo suas prioridades e conveniéncias,
aplicando essa etiqueta de hostil aos que iam contra seus interesses, fosse de forma
real, imaginaria ou potencial. Esse tratamento diferenciado dispensado ao inimigo
consecutivamente sempre esteve atrelado as “circunstancias politicas e econémicas

concretas.””®

No direito penal do inimigo ndo ha limites para a punicdo do agente,

segundo Zaffaroni, “a estrita medida da necessidade € a estrita medida de algo que

® ZAFFARONI, Eugénio Radl. O Inimigo no Direito Penal. Instituto Carioca de Criminologia. Revan.
2007. p. 18.

" Ibidem, p. 19.

2 Ibidem, p. 21.

"% Ibidem, p. 82
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ndo tem limites, porque esses limites sédo estabelecidos por quem exerce o poder”.™

Portanto, os legitimados a exercer o poder sdo 0s Unicos capazes a definirem
qgquando devera cessar o tratamento diferenciado ao inimigo. Sendo esse ultimo
como alguém de atos imprevisiveis, essa incerteza do futuro permite ao detentor do
poder o juizo subjetivo de periculosidade do inimigo e da sua necessidade de
contencdo. Tal discricionariedade arbitraria e sem limites por parte do julgador é o
que leva fundamentalmente ao Estado absoluto.” Essa coacéo ilimitada baseada na
presuncéo da conduta delitiva futura do inimigo e aspirada na necessidade prioritaria
de seguranca da sociedade, nada mais é que um pretexto para a legitimacdo do
controle social punitivo que leva a sociedade a um carater robotizado,
despersonalizado e sempre preconceituoso em relacdo as condutas posteriores

possiveis do inimigo.’®

A critica de Zaffaroni se une, ainda, a posi¢cdo tomada por Manuel
Cancio Melia ao observar que o inimigo no direito penal s6 encontra lugar dentro do
direito penal do autor, ou seja, “se o tratamento diferenciado se destina ou se reduz

a um grupo de pessoas claramente identificaveis mediante caracteristicas fisicas”.”’

Do contrério teria que ser autorizado ao Estado limitar as garantias e
as liberdades de toda sociedade a fim de que fossem identificados os verdadeiros
inimigos. Como, por exemplo, haveria investigacdo indiscriminada de ligacdes
telefébnicas, manutencdo de prisbes preventivas prolongadas, autorizacdo de
testemunhas, magistrados e acusadores nao identificados; o que levaria a invasao

da intimidade e seguranca de todos os individuos sejam eles, inimigos ou n&o."®

Destarte, o controle social seria bem mais rigido e autoritario e seus
efeitos seriam erga omnes, como Unica forma de identificar os hostis ao Estado,
sem, contudo descartar o efeito contrario, qual seja, a possibilidade de uma
identificacdo errbnea e da condenacdo de inocentes. Mesmo aos que garantem

perseguicdo limitada apenas aos inimigos ndo se pode deixar exercer esse

" ZAFFARONI, Eugénio. Raul. O Inimigo no Direito Penal. Instituto Carioca de Criminologia. Revan.
2007. p. 25.

’® Ibidem, p. 25.

’® Ibidem, p. 21.

" Ibidem, p. 116.

’® Ibidem, p. 117.
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tratamento diferenciado, pois o poder de individualizacdo, concedido a tais entes,
seria exercido de acordo com os objetivos que melhor lhes conviessem, ndo estando
limitados ao disposto pelo legislador no momento da tipificacdo dos delitos e da

subtracdo das garantias dos nao cidadaos.”®

A admisséo juridica do conceito de inimigo no direito [...] sempre foi
I6gica e historicamente, o germe ou o primeiro sintoma da destruicdo
autoritaria do Estado de direito, posto que se trata apenas de uma
guestdo de quantidade — ndo de qualidade — de poder. O poder do
soberano fica aberto e incentivado a um crescente incremento a
partir da aceitacdo da existéncia de um inimigo que n&o é pessoa.®

Zaffaroni argumenta, ainda, que o inimigo quando tratado diante do
conceito romano de hostil, € enquadrado fora do contexto bélico de guerra. A guerra
travada contra o inimigo possui um carater, embora ndo admitido, permanente e
irregular por lidar com individuos que transgredem regras de um Estado que nao
esta necessariamente em guerra civil. Portanto, até mesmo as normas e limitacdes
gue devem ser respeitadas em um conflito armado — de acordo com o direito
internacional humanitario de Genebra — ndo sédo observadas dentro da teoria do

direito penal do inimigo por se tratar de uma guerra stricto sensu.®*

Certa feita, em um Congresso na cidade de Guaiaquil, Gunther
Jakobs exp0s que a sua teoria trabalharia com uma proposta de contencao na qual
o inimigo s6 seria privado com o0 rigor necessario para neutralizar seu perigo,
restando com ele todos os seus demais direitos. Entretanto, a argumentacédo do
autor é contestada por Zaffaroni que acredita ser essa tatica destinada a fracasso,
na medida em que, o conceito de necessidade no direito penal do inimigo “nao

conhece lei nem limites”.®?

Na concepcdo do critico em aprecgo, a teoria do direito penal do
inimigo ndo deveria causar tanta indignacdo pelo fato de que o direito penal foi

formado com nocdes de que determinados individuos deveriam ser segregados,

" ZAFFARONI, Eugénio Radl. O Inimigo no Direito Penal. Instituto Carioca de Criminologia. Revan.
2007. p. 118.

% |bidem, p. 153.

& Ibidem, p. 45.

% Ibidem, p. 161.
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devido a sua periculosidade. Tal medida, implicitamente, resultou numa
despersonalizacdo destes, quase sempre, ocultada por racionalizagbes que

legitimavam as regras impostas pelo direito penal.

Jakobs ndo constata nada diferente desse tratamento em sua
proposta e, com isso, ndo faz mais do que descrever uma realidade,
assumindo a consequéncia que nao é admitida por outros autores
gque pretenderam a aplicacdo deste tratamento diferencial a um ser
humano, sem causar danos ao seu carater de pessoa.83

O autor destaca, mediante tal conclusdo, que se deveria observar
mais a incoeréncia daqueles — operadores do direito penal — que postulam e
legitimam os mesmos ideais do direito penal do inimigo, sem, contudo, considerarem

as consequéncias de suas medidas.®*

Zaffaroni, ao fim do seu estudo afirma que a legitimacéo, e até
mesmo a repulsa, ao tratamento diferenciado dos inimigos atinge o Estado de
direito, pois “toda racionaliza¢do doutrinaria nesse sentido implica uma quebra do
instrumento orientador da fungao politica do direito penal”.®

Dentro de um Estado de direito ndo sera possivel determinar quem
sdo 0s inimigos sem com isso reduzir as garantias de todos os cidaddos. Pois, 0
tratamento diferenciado com o objetivo de identificar os hostis ao Estado tem que ser
dirigido a todos, dado que ndo sabemos a principio quem € o inimigo. Esse poder de
definicdo e punicdo estd sempre nas maos de institutos que o utiliza segundo seus
interesses circunstanciais.?® Por conseguinte, tal falta de limite punitivo poderia, até
mesmo, desencadear na eliminacdo do Estado de direito e na instauracdo de um

Estado absoluto.®’

Destarte, as criticas apresentadas no presente capitulo se resumem
ao fato de que o direito penal do inimigo € um método penal de punitivismo extremo

gue nao cuida da persecucédo do fato, como deveria, mas visa tdo somente um

8 ZAFFARONI, E. Radl. O Inimigo no Direito Penal. Instituto Carioca de Criminologia. Revan. 2007. p.
163.

% Ibidem, p. 163.
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padrao de personalidade do agente objetivando a extirpacdo dos direitos
fundamentais dos considerados inimigos. Em contrapartida com o0s preceitos
constitucionais e com os diversos tratados de direitos humanos vigentes, alguns
diplomas legais atuais sédo verdadeiras expressdes do direito penal do inimigo,

concebido por Gunther Jakobs.
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2 LEI DE DROGAS — O TRATAMENTO DISPENSADO AO USUARIO
E AO TRAFICANTE

2.1 O tratamento dispensado ao usuario de drogas na Lei n° 11.343/06

O ordenamento juridico brasileiro também foi afetado pela tendéncia
legiferante em torno da teoria do Direito Penal do Inimigo. Em 2006 surgiu a nova
Lei de Drogas, trazendo consigo tratamentos especificos destinados aqueles

classificados como usuarios e aos enquadrados como traficantes.

O conceito de usuario de drogas esta tipificado no artigo 28, caput,
da Lei 11.343/06 como aquele que: “adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar
ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em
desacordo com determinagao legal ou regulamentar.” As penas aplicadas aos que se
enquadram no tipo também se encontram no mesmo dispositivo, e foram
abrandadas diante da antiga previsdao da Lei 6.368/76 de detencdo de 6 (seis)
meses a 2 (dois) anos, e do pagamento de (vinte) a 50 (cinglienta) dias-multa.®®
Passou-se a adotar na nova lei de drogas aos usuarios as penas de adverténcia
sobre os efeitos da droga, prestacédo de servigcos a comunidade e medida educativa

de comparecimento a programa ou curso educativo.®°

A prépria norma traz no texto do §2°, artigo 28, instrumentos para
distingdo na classificagdo do infrator como usuario ou traficante. Conforme o
paragrafo supracitado cabera ao juiz determinar se a droga se destinava ao
consumo pessoal, atendendo a natureza e quantidade da droga apreendida, o lugar

e as condi¢gdes da infragcdo, as circunstancias pessoais e sociais, assim como a

8 Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para o uso préprio, substancia entorpecente ou que

determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal
ou regulamentar: Pena - Detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de (vinte) a 50
gginqijenta) dias-multa.

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas:
| — adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il — prestacao de servigos a comunidade;
Il — medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
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conduta e antecedentes do réu.%

Ademais, as penas aplicadas ao usuario de drogas serem diferentes
as aplicadas ao traficante, percebe-se uma preocupacgao no ambito da saude publica
direcionada ao dependente como sujeito mais carente de tratamento do que de
punicdo, uma vez que ao usuario deve ser colocado a disposi¢cao, estabelecimento

para tratamento especializado, conforme o §7° do artigo 28.%*

Conforme leciona Fernando Capez, o objeto juridico do crime aqui
tratado € a saude publica, e ndo o usuario em si. O que se quer evitar com a
tipificagdo da conduta, portanto, € o perigo social da possivel disseminagdo do uso

de droga pela detencao ilegal da mesma.

Sobre a jurisdicado do Estado no julgamento do usuario de drogas,
esta se pautara pela Lei 9.099/95, de acordo com a previsao do artigo 48, §1°, da Lei

11.343/06, conforme as penas, ja citadas, aplicadas em abstrato.

2.2 O crime de trafico e o tratamento dirigido ao traficante na Lei
11.343/06

A Lei n. 11.343/2006 descreve diversas formas de se praticar o tipo
penal de trafico de entorpecentes, trazendo um tipo misto alternativo. S&o taxados
18 nucleos do tipo no artigo 33, caput, da referida lei: importar, exportar, remeter,

preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em

deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a

% Art. 28 § 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz atenderd a
natureza e a quantidade da substéncia apreendida, ao local e as condi¢cdes em que se desenvolveu a
acao, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

% Art. 28. § 7° O juiz determinara ao Poder Publico que coloque a disposi¢do do infrator,
gratuitamente, estabelecimento de saude, preferencialmente ambulatorial, para tratamento
especializado.

%2 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislacdo penal especial. 62 edicdo. Volume. 4. S&o
Paulo: Editora Saraiva. 2011. p. 754.
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consumo e fornecer. Podendo estes serem praticados de forma isolada ou

sequencial.*®

O bem juridico tutelado na incriminacdo das condutas previstas no
referido artigo € a coletividade, que se torna um “sujeito passivo direto, permanente,
que esta presente em todos os delitos do art. 33”.%* Segundo Fernando Capez, “o
trafico coloca em situacdo de risco um numero indeterminado de pessoas, cuja
saude, incolumidade fisica e vida sdo expostas a uma situacdo de perigo.”®
Enquanto o usuario ou viciado se encaixa no perfil do “sujeito passivo eventual,
mediato, de acordo com a modalidade da conduta praticada.”®® Desta feita, quanto &
objetividade juridica encontra-se a saude publica, de maneira imediata e a

incolumidade fisica e saude individual de modo mediato.

Em sentido contrario, mais radicalmente, Paulo Queiroz defende que
o tréfico é, precisamente, “um crime sem vitima, porque € direito do individuo
(capaz), senhor que é de seu proéprio corpo, decidir sobre o que consumir ou nao
consumir.” Por conseguinte, a criminalizacdo do trafico de drogas nao objetivaria
proteger bem juridico algum, servindo-se simplesmente como razao para “legitimar

uma op¢&o politico-criminal paternalista, irracional e absolutamente desastrosa.” ¥’

Contrério aos doutrinadores Luiz Flavio Gomes e Damasio de Jesus,
que sustentam ser inconstitucional o delito de perigo abstrato diante dos principios
do estado de inocéncia e da ofensividade ou do nullum crimen sine iuria,”® Capez
defende ser o crime de trafico de perigo abstrato, sendo o Estado legitimado a “coibir
o crime em sua forma ainda embrionaria”,*® protegendo o bem juridico — satde da

coletividade — de um dano futuro.

No mesmo sentido, defende Guilherme de Souza Nucci ser o crime

de tréfico ilicito de entorpecentes de perigo abstrato cuja conduta coloca em risco a

% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislacdo penal especial. 62 edicdo. Volume. 4. Sdo
Paulo: Editora Saraiva. 2011. p. 768.

* |bidem, p. 771.

% |bidem, p. 769.

% |bidem, p. 771.

%" QUEIROZ, Paulo. Comentarios Criticos & Lei de Drogas. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris. 2010. p. 43.

% CAPEZ, op. cit., p. 770.

% Ibidem, p. 771.
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integridade das pessoas que vivem em sociedade. Salienta o autor que a construcao
de tipos penais de perigo abstrato em nada fere os principios da inocéncia e da
ofensividade, como parte da doutrina afirma, se o legislador agir dentro dos
parametros democraticos esperados pautando-se na necessidade de se coibir certa
conduta que se praticada envolveria o definhamento de “bens considerados

indispensaveis a vida em sociedade.”*®

A pena do crime de trafico na nova lei de drogas foi aumentada,
antes fixada de 3 a 15 anos com pagamento de 50 a 360 dias-multa pela Lei
6368/76, agora o infrator passa a ser apenado em 5 a 15 anos de reclusdo, com
pagamento de 500 a 1.500 dias-multa.***

Em relacdo aos beneficios legais assegurados na Lei 11.343/06, o
traficante ao contrario do considerado como usuario ou dependente recebe
tratamento de extirpacdo de direitos e garantias. Aos incursos nos artigos 33, caput
e 81° e 34 a 31 sao vedados a fianga, o sursis, a graca, o indulto, a anistia e a
liberdade proviséria, nos termos do artigo 44, caput.'’> Destacando-se que a parte
final do referido artigo que tratava da vedacdo da conversdo das penas em
restritivas de direitos foi declarada inconstitucional por decisdo do Supremo Tribunal

Federal nos autos do Habeas Corpus n° 97.256/RS.'%

2.3 A vedacdo da liberdade provisoéria no crime de trafico de drogas

A liberdade provisoria € uma medida contra-cautelar que garante o

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 52 edicéo, revista,

atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2010. p. 355.
101 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor & venda,
oferecer, ter em depdésito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a
consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar: Pena — recluséo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento
de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.
102 «“Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 12 e 34 a 37 desta Lei sdo inafiancaveis e
insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade proviséria, vedada a conversdo de suas
enas em restritivas de direitos.”
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. Trafico de Drogas. Art. 44 da Lei 11.343:
Impossibilidade de conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos. Declaracéo
incidental de inconstitucionalidade. Ofensa a garantia constitucional da individualizacdo da pena
(inciso XLVI do art. 5° da CF/88). Habeas Corpus n° 97.256, Tribunal Pleno. Relator: Ministro Ayres
Brito. Rio Grande do Sul - RS, 1° set. 2010. RT, v. 100, n. 909, p. 279-333, dez. 2010.
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direito do acusado de se manter em liberdade durante o processo até o transito em
julgado da sentenga penal condenatdria, e € também conceituada como a medida

intermediaria entre a prisdo provisoria e a liberdade completa.*®*

Conforme a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LXVI, a
liberdade provisoria se impde quando a lei a admitir nas modalidades sem fianca e
afiancavel. A primeira pode ser considerada uma contracautela de natureza pessoal
garantidora da liberdade desde que inexistentes os requisitos legais, do artigo 312,
do Caédigo de Processo Penal, para a manutencdo da prisdo.'%® J4 a modalidade de
liberdade proviséria com fiangca € contracautela na qual se da a substituicdo da
restricdo a liberdade do acusado pela prestacdo pecuniaria, sua previsdo esta

inserida no artigo 322 do Cddigo de Processo Penal, segundo o qual:

A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de
infrag&o cuja pena privativa de liberdade maxima n&o seja superior a
4 (quatro) anos.

Paragrafo unico. Nos demais casos, a fianga sera requerida ao juiz,
que decidira em 48 (quarenta e oito) horas.'%

A liberdade proviséria sem fianca € também apontada pela doutrina
como liberdade proviséria vinculada, € a regra e tem maior aplicabilidade que a
modalidade com fianga.'®’ Exige-se para a concessdo da liberdade proviséria sem
fianga apenas a auséncia dos requisitos de justificagdo para a decretagao judicial da
prisédo e, conforme o caso, a imposi¢cédo das medidas cautelares previstas no artigo
319 do Cddigo de Processo Penal mediante a observancia dos critérios presentes
no artigo 282.1°8

1% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2006. p. 623.

195 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

' BRASIL, Decreto-Lei n° 3689 de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Planalto,
Brasilia, DF-2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm> Acesso em: 05 abr. 2012

107 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris,
2008. p. 460.

198 Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretagdo da prisdo preventiva, o juiz devera
conceder liberdade proviséria, impondo, se for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 319
deste Cddigo e observados os critérios constantes do art. 282 deste Cédigo.
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No que concerne a Lei 11.343/2006, o seu artigo 44 proibe a
concessao de liberdade provisoria para os crimes previstos no artigo 33, caput, e
§1°, e 34 a 37 todos da referida lei sem se referir a fianga. Contudo, o artigo 5°,
inciso XLIII, da Constituicdo Federal prevé a inafiancabilidade ao crime de trafico de
entorpecentes, o qual esta inserido nos artigos citados.'® A Lei 12.403/2011, que
reformou varios artigos do Cddigo de Processo Penal, confirmou em seu artigo 323,
inciso Il, a impossibilidade de concessao de fianga ao crime de trafico ilicito de

entorpecentes e drogas afins.

Resta, portanto, a interpretagcdo de que valida € a possibilidade da
concessao da liberdade proviséria sem fianca. Para Fernando Capez a vedacao
legal da concessdao da liberdade proviséria pela Lei 11.343/2006 foi abolida
supervenientemente pela Lei 11.464/2007 que modificou a Lei dos Crimes
Hediondos revogando a vedagao absoluta da liberdade proviséria constante em seu

artigo 2°, inciso 11.11°

Pontua, ainda, Paulo Queiroz em defesa da revogacgao do artigo 44
da lei 11.343/06 pela Lei 11.464/07, que a importancia de se discutir a derrogagao ou
nao da proibigdo da liberdade provisoria esta na possibilidade da questao ser “objeto
de novas legislacdes de cunho recrudescente.”*** Ademais, a Constituicdo Federal
ao prever a inafiancabilidade aos crimes de trafico ndo veda sua concessdo sem
fianca. Nesse espeque, Rubens Casara ressalta que o ordenamento juridico e a
atuacao dos operadores do direito deve se pautar na “constitucionalizagdo do mundo
sensivel e do direito infraconstitucional com a ampliacido dos direitos

fundamentais.”'*?

2.4 O crime de trafico e o posicionamento jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal quanto a concesséao da liberdade proviséria

199 Art. 50 XLIIl — a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e 0os que, podendo evita-los, se
omitirem;

119 cAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislacéo penal especial. 62 edicdo. Volume. 4. Sdo
Paulo: Editora Saraiva. 2011. p. 222.

! QUEIROZ, Paulo. Comentarios Criticos & Lei de Drogas. 3?2 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris. 2010. p. 162.

112 CASARA, Rubens apud QUEIROZ, Paulo. Comentarios Criticos a Lei de Drogas. 32 edic&o. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris. 2010. p. 162.
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal por longo periodo de
tempo se posicionou contraria a concesséo da liberdade proviséria nos crimes de
trafico. Entretanto este panorama tem se alterado no sentido de que a liberdade
provisdria nao pode ser negada por mera alusdo a vedacao legal. De tal forma que a
simples referéncia a vedacao do art. 44 da Lei n. 11.343/2006 nao seria suficiente
para o indeferimento do pedido de liberdade provisoéria se ausentes os requisitos do
art. 312 do CPP. Contudo, ainda restam posicionamentos ministeriais no sentido de

vedacéao do beneficio baseados no dispositivo n. 44 da Lei 11.343/2006.

O entendimento pela concessao da liberdade provisoéria ao acusado
por traficancia foi recentemente defendido pelo Ministro Ayres Britto no julgamento

do Habeas Corpus 103.595/SP alegando em suma:

A mera alusdo a gravidade do delito ou a expressdes de simples
apelo retérico n&o valida a ordem de prisdo cautelar; sendo certo que
a proibicado abstrata de liberdade proviséria também se mostra
incompativel com tal presuncéo constitucional de nao-culpabilidade.
3. Ndo se pode perder de vista o carater individual dos direitos
subjetivo-constitucionais em matéria penal. E como o individuo é
sempre uma realidade Unica ou insimilar, irrepetivel mesmo na sua
condi¢cdo de microcosmo ou de um universo a parte, todo instituto de
direito penal que se Ihe aplique — pena, prisdo, progressao de regime
penitenciario, liberdade proviséria, conversdo da pena privativa de
liberdade em restritiva de direitos — ha de exibir o timbre da
personalizacdo. Tudo tem que ser personalizado na concreta
aplicacdo do direito constitucional-penal, porque a propria
Constituicdo é que se deseja assim orteguianamente aplicada (na
linha do “Eu sou eu e minhas circunstancias”, como sentenciou
Ortega Y Gasset). [...]5. O fato em si da inafiancabilidade dos crimes
hediondos e dos que lhe sejam equiparados parece nao ter a
antecipada forgca de impedir a concessao judicial da liberdade
provisoria, conforme abstratamente estabelecido no art. 44 da Lei
11.343/2006, jungido que estd o juiz a imprescindibilidade do
principio tacito ou implicito da individualizagdo da prisdao (nao
somente da pena).™*

Por outro lado, insta salientar que ainda ha entendimentos conforme
a letra da lei pela vedagao da concessao da liberdade proviséria como o defendido
no julgamento do HC 109.236/SP de relatoria da Ministra Carmen Lucia:

113 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 103.595, Segunda Turma. Relator: Ministro

Ayres Britto. Sdo Paulo- SP, Acdrdéo eletrdnico DJe-072 Divulg. 12-04-2012 Public. 13-04-2012.
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[..] A proibicdo de liberdade proviséria, nos casos de crimes
hediondos e equiparados, decorre da proépria inafiancabilidade
imposta pela Constituicio da Republica a legislagdo ordinaria
(Constituicdo da Republica, art. 5°, inc. XLIIl): Precedentes. O art. 2°,
inc. Il, da Lei n. 8.072/90 atendeu o comando constitucional, ao
considerar inafiangaveis os crimes de tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos. Inconstitucional seria a legislagdo ordinaria que
dispusesse diversamente, tendo como afiancaveis delitos que a
Constituicdo da Republica determina sejam inafiancaveis.***

Assim também foi no passado o posicionamento do Ministro Ricardo
Lewandowski no HC 99.890/SP ressaltando que “A vedacao a liberdade proviséria
para o delito de trafico de drogas advém da propria Constituicdo, a qual prevé a
inafiancabilidade (art. 5°, XLIII).”**°

Contudo, oportuno salientar que os Ministros da Suprema Corte que
ndo admitiam a concessao da liberdade proviséria tém mudado seu posicionamento
e se alinhado ao pensamento defendido pelo Ministro Celso de Mello no HC
97.976/MG segundo o qual a vedacéo legal absoluta, em carater aprioristico, da
concessdo da liberdade provisoria pelo artigo 44 da Lei de Drogas constitui em
inconstitucionalidade e uma ofensa aos postulados constitucionais da presuncao de
inocéncia, da dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade, sendo este
ultimo visto sob a perspectiva da “proibicao do excesso” como fator de contengao e

conformacéo da prépria atividade normativa do Estado.**®

A respeito da forte inclinacdo para uma possivel declaracdo de
inconstitucionalidade do artigo 44 que veda a concesséo da liberdade proviséria na
lei de drogas, por parte do Supremo Tribunal Federal, o autor Renato Marcéo
acentua que as razbes que fundamentaram o0 reconhecimento da
inconstitucionalidade do artigo 21 da Lei 10.823/2006 (Estatuto do Desarmamento)

gue vedava a concessdo da liberdade proviséria, servem na mesma medida para

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 109.236, Primeira Turma. Relatora:

Ministra Carmen Lucia. S&o Paulo- SP, DJe-032 Divulg. 13-02-2012 Public. 14-02-2012

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 99.890, Primeira Turma. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. S&o Paulo- SP, DJe-232 Divulg. 10-12-2009 Public. 11-12-2009

116 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 97.976, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, julgado em 09/03/2009, publicado em DJe-047 DIVULG 11/03/2009 PUBLIC 12/03/2009
RTJ VOL-00210-02 PP-00994.
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fundamentar a inconstitucionalidade da vedacéo a liberdade provisoria contida no
artigo 44 da Lei de Drogas.™'’ Neste sentido discorreu que

ainda que tardiamente, o Supremo Tribunal Federal vem revendo seu
posicionamento, de maneira a reconhecer a inconstitucionalidade da

by

vedacdo a priori a liberdade provisoria, e, de consequéncia, a
insubsisténcia da negativa ao beneficio com fundamento exclusivo
na literalidade do artigo 44 da Lei de Drogas.

N&o obstante, o tema merece, ainda, maior reflexdo da Corte
Suprema 0 que se espera ha ocasidao do julgamento do Recurso Extraordinario n.
601.384/RS, com repercussao geral reconhecida pela questdo constitucional
suscitada sobre a possibilidade de ser concedida liberdade provisoria ao preso em
flagrante pela pratica de trafico de drogas, considerada a clausula constitucional

vedadora da fianca nos crimes hediondos e equiparados.*®

7 MARCAO, Renato.A liberdade proviséria na visdo do Supremo. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2009-nov-12/liberdade-provisoria-trafico-drogas-visao-supremo>
Acesso em: 15 abril. 2012.

118 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 601384/RS, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, julgado em 10/09/2009, LEXSTF v. 31, n. 371, 2009, p. 506-508.
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3 A YEDACAO DA LIBERDADE PRQVISORIA NO CRIME DE
TRAFICO - USUARIO COMO CIDADAO E TRAFICANTE COMO
INIMIGO

N&o se deve admitir em um Estado Democratico de Direito normas
contrdrias as conquistas dos direitos fundamentais, principalmente no que
corresponde a ampla defesa. O direito penal do inimigo diante das nossas garantias
constitucionais nao encontraria respaldo, entretanto, algumas leis do nosso
ordenamento incorporaram disposi¢cées verdadeiramente baseadas no direito penal

do autor.!*®

Quanto a ampliagdo da formulacdo original da Teoria do Direito
Penal do Inimigo, Jakobs nao limitou a sua aplicacdo apenas aos sujeitos vinculados
aos grupos terroristas, mas a todos aqueles cujas atividades estdo ligadas as
organizacdes criminosas e que demonstrem possibilidade de reiteracdo criminosa.

Definindo uma forma de rotulac&o do inimigo tipica dos modelos penais do autor.*?

A melhor doutrina tem se posicionado no sentido de considerar a lei
de drogas como uma expressao da aplicacdo do direito penal do inimigo no Brasil. A
vedacdo a liberdade provisoria expressa na lei em seu artigo 44, suscitou em
doutrinadores o posicionamento pela inconstitucionalidade da restricao; leciona Luiz

Flavio Gomes:

Afirmar que néo é cabivel a liberdade proviséria no crime de trafico
de drogas é um rematado equivoco (seja do ponto de vista legal, seja
do ponto de vista constitucional). Cuida-se de postura tipica do
Direito penal do inimigo (de Jakobs), que consiste precisamente em
admitir que o processo contra o inimigo nao deve ter todas as
garantias do processo contra o cidaddo. Pessoa é pessoa e nao-
pessoa é ndo-pessoal’?!

9 A exemplo das leis n° 8.072/1990 dos crimes hediondos, a Lei n° 10.792/2003 que instituiu o

Regime Disciplinar Diferenciado e a Lei n.° 9.034/95 do Crime Organizado, que a despeito de néo
serem tratadas no presente trabalho também carregam caracteristicas do Direito Penal do Inimigo.
CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil (Estudo criminologico e dogmatico da
Lei 11.343/2006). 5 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2010. p. 75

GOMES, Luiz Flavio. DAMASIO, Barbara. Liberdade proviséria e trafico de drogas. Disponivel
em http://www.Ifg.com.br Acesso em: 27 mar. 2012

120
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Para o doutor em direito penal, André Luis Callegari, a rotulagédo do
crime de tréfico de entorpecentes como hediondo pela Lei 8.072/90 trouxe como
consequéncia juridica uma contaminacao do direito penal do inimigo na legislacao
ordinaria, pois, de fato, os enquadrados como autores deste crime passaram a ter

um tratamento diferenciado, com restrices de garantias penais e processuais.??

Quanto ao carater de direito penal do autor presente na Teoria aqui
tratada, a punicdo aplicada nos crimes de trafico no Brasil tem carater extremamente
punitivista e condena o autor do crime cometido pelo o que ele é e ndo pelo que ele

fez.1?®

Enquanto o Direito Penal do Cidaddo busca punir, porém mantendo
a observancia da norma e dos direitos e garantias, o Direito Penal do inimigo
combate perigos. Independente da denominagao que se dé, é evidente “a presenca
deste Direito Penal do inimigo, ou de terceira velocidade, como j& ressaltou Silva

Sanchez, no campo do combate penal das drogas.”*?*

Analisando a teoria de Jakobs, Luis Gracia Martin tomou conclusfes
guanto a sua aplicabilidade ao crime de trafico. Segundo o autor, a luz da teoria
estudada, poderia se considerar que os individuos que integram organizacdes de
narcotrafico tém em sua atitude delitiva um comportamento que se distancia,
presumidamente pela sociedade, de forma duradoura em relacdo ao Direito; nao
garantindo a seguranca cognitiva esperada pelo Estado de um comportamento como
cidad&o.'® De tal forma, os infratores reincidentes, com profissionalismo delitivo e

integrantes de organizagOes estruturadas se enquadrariam na definicdo de Gunther

122 CALLEGARI, André Luis e MOTTA, Cristina Reindolff. Estado e Politica Criminal: A Contaminag&o
do Direito Penal Ordinario pelo Direito Penal do Inimigo ou a Terceira Velocidade do Direito Penal.
Revista dos Tribunais, 867, jan/2008, p. 453.

IEMINI, Matheus Magnus Santos. Direito penal do inimigo: Sua expansao no ordenamento juridico
brasileiro. In: Ambito Juridico, Rio Grande, 75, 01/04/2010.
Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7619. Acesso em: 28 mar.
2012.

SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Drogas: aspectos penais e criminolégicos. Drogas e Politica
Criminal: entre o Direito Penal do Inimigo e o Direito Penal racional. Coordenacédo de Miguel Reale
Janior. 12 edicdo. Rio de Janeiro: Forense. 2005. p. 40.

MARTIN, Luis Gracia. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Tradugdo de Luiz
Regis Prado e Erika Mendes de Carvalho. 12 edi¢do. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2007. p. 82.
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Jakobs como os “inimigos” por negagao dos principios politicos e socioecondmicos

basicos do modelo de convivéncia em sociedade.'?®

Entre os elementos tipicos do direito penal do inimigo presentes na
lei de toéxico poderiamos identificar: a transicdo para uma “legislacdo de combate”, a
ampla antecipacdo da punibilidade, uma pena desproporcional nos tipos
correspondentes e o desmantelamento de garantias processuais.*?’ Sendo as duas
Gltimas caracteristicas citadas facilmente identificadas nas diferentes penas
aplicadas ao usuario e ao traficante e na vedacéo da liberdade proviséria no crime

de tréfico.

O projeto de transnacionalizacdo do combate as drogas fez surgir
um modelo médico-sanitario-juridico de controle fundando em um discurso de
diferenciagdo entre o consumidor e o traficante.!?®® A partir deste ponto sobre os
traficantes passou a incidir o discurso politico-juridico do qual surge o “esteredtipo
do criminoso corruptor da moral e da saude publica”. Quanto ao consumidor recaiu o
discurso médico-psiquiatrico baseado no controle sanitarista, que ganhou énfase na

década de 50, e difundiu o “esteredtipo da dependéncia”.*?°

Ademais, os discursos presentes na Lei de Drogas possibilitaram a
construcdo politico-criminal da categoria inimigo — ndo-pessoa, ndo merecedor de
direitos identificado nos individuos envolvidos nos tipos penais classificadores do
trafico.**® Conforme leciona Salo de Carvalho, os discursos dirigidos ao usudario e
traficante de drogas deflagram, no senso comum dos operadores do direito e da

a ideia de politicas publicas de seguranga pautadas pela légica
»131

sociedade,

beligerante da eliminacdo de incomodos. Desta forma, as agéncias de

126 MARTIN, Luis Gracia. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Traducdo de Luiz

Regis Prado e Erika Mendes de Carvalho. 12 edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais.

2007. p. 83.

NEUMANN, Ulfrid. Direito Penal do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 69, 2007, p.

160.

' JESCHECK apud CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil (Estudo
criminolégico e dogmatico da Lei 11.343/2006). 5 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2010. p.
14.
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punitividade adquirem uma legitimidade para suas acdes em que inexistem limites

ou obstaculos legais a se respeitar.

O fosso entre as severas sancbOes dirigidas aos individuos
envolvidos com o trafico ilicito de entorpecentes e a implementacdo de medidas
alternativas ambulatoriais para usuéarios demonstra a dupla face do proibicionismo
presente no ordenamento juridico e na Lei de Drogas: intensa repressividade as
hipéteses de comércio ilegal e idealizacdo da pureza e da normalidade representada
socialmente por condutas moderadas. Destarte, nota Salo de Carvalho que “o
aumento desproporcional da punibilidade ao trafico de drogas se encontra aliado,
bem como potencializa, o projeto moralizador de abstinéncia imposto aos usuarios

de drogas”.!*

Pontua Ulfrid Neumann que, “numa ordem juridica real, elementos
tipicamente de um direito penal do inimigo se combinam com os de um direito penal
do cidad&o — nao existe um direito penal do cidad&o puro, tampouco um direito penal
do inimigo puro.”**® Sendo a lei de drogas um exemplo da aplicacdo concomitante
do direito penal do cidaddo ao usuario e do direito penal do inimigo ao traficante.
Poderiamos até mesmo dentro do tipo penal de trafico reconhecer essa juncdo dos
dois ambitos do direito, e encarar a concesséo da substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos e a vedacgéo da liberdade proviséria como o ponto

em que o Direito Penal do cidaddo se entrelacaria com o Direito Penal do inimigo.

Quanto a diferenciacédo do direito penal do cidaddo do direito penal
do inimigo, constata-se que o primeiro estd muito mais atrelado ao significado da
pena e a comunicag¢do social; enquanto o segundo se liga a acdo fisica e ao

combate ao perigo.t

As penas aplicaveis aos usuarios de drogas tém fungéo preventiva e
cuidam de evitar que o individuo volte a fazer uso da substancia entorpecente.

Temos na adverténcia (art. 28, |, da Lei 11.343/06) uma funcdo de aconselhamento

Y2 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil (Estudo criminolégico e dogmatico da

Lei 11.343/2006). 5 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2010. p. 69.

NEUMANN, Ulfrid. Direito Penal do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 69, 2007, p.
160.

3% Ibidem, p. 166
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destinada muito mais a proteger e auxiliar o usuario que exatamente puni-lo. A pena
de prestacdo de servicos a comunidade (art. 28, Il, da Lei 11.343/06) é a pena mais
rigorosa dentre as sancdes cominadas aos usuarios de drogas.’® J4 a medida
educativa de comparecimento a programa ou curso educativo (art. 28, Ill da Lei
11.343/06) é aplicavel ao infrator quando se entender que a admoestacdo verbal

prevista no inciso | ndo foi suficiente.'®

Quanto a reincidéncia prevista no § 4° do
art. 28 da Lei 11.343"7 assevera-se o significado preventivo das penas aplicadas
ao usuario ao prever a aplicacdo das mesmas penas pelo prazo maximo de 10 (dez)

meses ao invés da conversdo em pena privativa de liberdade.

Ademais, o crime de trafico sera punido com a pena de reclusédo de
5 a 15 anos e multa, conforme o artigo 33 da Lei 11.343/2006. Dessa breve analise
da punicdo nos crimes praticados pelo usuario e pelo traficante se torna manifesta
uma das caracteristicas do direito penal do inimigo: a desproporcionalidade da pena

nos tipos correspondentes.**
Confirma tal entendimento Neumman ao afirmar que

no que se refere as diferentes funcdes da pena no campo do direito
penal do cidaddo, de um lado, e do direito penal do inimigo, do outro,
seria possivel dizer o seguinte: precisamente porque Jakobs reduz a
funcdo da pena no direito penal do cidaddo a um ato comunicativo e
rejeita a instrumentalizacédo do autor para fins de intimidacgéo, ele se
vé forcado, ali onde parece inevitavel a intervengdo de técnicas de
prevencdo de delitos, a estabelecer um outro ambito penal. Neste
sentido também é consequente a avaliagdo de Jakobs de que seu
conceito de direito penal do inimigo seria necessario exatamente
para a protecéo das regras do direito penal do cidad&o.**

O modelo penal do inimigo tomou forma na lei de drogas pela
preocupacdo do legislador em fixar normas voltadas a politica ou combate aos
comportamentos incriminados. No que concerne a vedacdo da concessdo de

liberdade proviséria a ofensa aos postulados basicos do Direito Penal é flagrante;

1% ARRUDA, Samuel Miranda. Drogas aspectos penais e processuais penais [Lei 11.343/2006]. 12

edicdo. Sdo Paulo. Método. 2007. p. 26

% Ibidem, p. 26

37 Art. 28 § 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e Il do caput deste artigo
serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.

%8 NEUMANN, Ulfrid. Direito Penal do Inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 69, 2007, p.
160.

%9 |bidem, p. 167.



43

pois dentro de um Estado Democratico a prisdo é medida excepcional, porquanto
seja a liberdade a regra.'*°

A limitacdo do poder do Estado na persecucdo penal se faz
necessaria e fundamental na subsisténcia do Estado Democratico de Direito, razao
pela qual se mostra desarrazoada qualquer limitacdo legislativa das garantias
individuas, ainda mais a limitagdo pautada na classificagdo dos individuos em

cidad&os ou inimigos.**

Corroborando com a ideia de protecédo das garantias individuais em
detrimento da extirpacdo de direitos e garantias tipica do direito penal do inimigo,
Norberto Bobbio assenta que “o problema atual ndo é mais fundamentar os direitos
do homem, é sim protegé-los, ou melhor, ndo se trata de um problema de cunho
filoséfico, mas sim juridico, em um sentido mais amplo, politico.”**? Portanto, um
Direito Penal sem fronteiras ou limites, construido com extrema severidade na
punibilidade, incerteza e imprevisibilidade, a exemplo da legislagdo de narcotréfico,
nao contém bases ideais de certeza e racionalizacdo; mostrando-se, assim,

intervencionista e por demais autoritario.***

Sob a otica da criminologia critica nos delitos que envolvem
entorpecentes a seletividade atua constantemente distinguindo cidaddos de
inimigos; fazendo com que a clientela do sistema altamente punitivo de direito penal
do autor seja, em regra, a classe socioeconémica mais baixa.'** Conforme
determinados atributos pessoais, 0 sujeito serd punido severamente ou nao (se
traficante ou se consumidor) e a tendéncia geralmente é a de que sendo um
individuo pobre, sera imputado pelo crime de tréfico, se de classe média ou alta, seu

delito sera o de uso.'®

149 | OPES, Claudio Ribeiro. Constatacdes e consideracdes sobre o conceitos de inimigo no direito

penal contemporaneo. Revista de Ciéncias Penais, 14, 2011, p. 112.
YL Ibidem, p. 113
1“2 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 24-25.
3 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Drogas: aspectos penais e criminoldgicos. Drogas e Politica
Criminal: entre o Direito Penal do Inimigo e o Direito Penal racional. Coordenacédo de Miguel Reale
Janior. 12 edicdo. Rio de Janeiro: Forense. 2005. p. 42
WEIGERT, Mariana de Assis Brasil e. Uso de drogas e sistema penal: Entre o proibicionismo e a
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Segundo a socidloga Vera Malaguti Batista, a criminalizacdo das
drogas promove ainda, um verdadeiro exterminio dos jovens, em sua maioria negros
e pobres (“os traficantes”). Quando n&do sdo assassinados, esses jovens abarrotam
os presidios, enquanto aos jovens das classes superiores € aplicado o estere6tipo
de usuéario necessitado de tratamento.'*® A seletividade do sistema penal, os
diferentes tratamentos destinados aos jovens ricos e aos pobres conjuntamente com
a aceitacdo social quanto ao consumo de drogas, permite afirmar que “o problema
do sistema ndo € a droga em si, mas o controle especifico daquela parcela da

juventude considerada perigosa”.**’

A criminalizacdo do trafico de drogas se mostra, por conseguinte,
como mais uma faceta do controle social, tendo o traficante o papel de inimigo da
nacdo, discurso que justifica, para o direito penal do inimigo, o uso abusivo da

violéncia e a violagédo dos direitos humanos no combate as drogas.

Ao buscar dar a sociedade uma resposta punitiva a crescente
criminalizacdo, o Poder Publico escolhe sua forma propria de interpretacdo da lei,
usando, as vezes, de normas claramente antagbnicas a Constituicdo Federal,
adotando um modelo punitivista de aplicacdo das leis e penas, punindo o agente
transgressor pelo que €, e ndo pelo que fez, em clara adocdo ao direito penal do

inimigo, proposto por Jakobs.**®

Diante dos apontamentos doutrinarios aqui levantados denota-se
gue apesar do ordenamento juridico brasileiro ndo adotar explicitamente a teoria do
direito penal do inimigo, resta clara a possibilidade de se encontrar resquicios ou
tracos do que se poderia chamar de inimigo ou de cidadao, presentes na lei de

drogas.

18 BATISTA, Vera Mallaguti. A construcéo do transgressor. Rio de Janeiro: EQUERJ, 2003. p. 162.

" |dem. Dificeis Ganhos Faceis: Drogas e juventude pobre no Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: ICC/
Freitas Bastos, 1998. p. 122.

IEMINI, Matheus Magnus Santos. Direito penal do inimigo: Sua expansédo no ordenamento juridico
brasileiro. Disponivel em : < http://www.ambito-juridico.com.br /site/index.php?n_link=revista_
artigos__ leitura&artigo _id=7619 > Acesso em: 28 mar. 2012.
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CONCLUSAO

O objetivo principal do presente trabalho consistiu numa anélise
critica a respeito da Teoria do Direito Penal do Inimigo e sua aplicacao na figura dos

infratores — usuario e traficante - da Lei de Drogas.

A teoria estudada, em sua concepc¢do, destina-se aqueles que
reiteradamente violam as normas do ordenamento juridico e do contrato social, ndo
oferecendo garantias de retorno a uma vida idénea em sociedade, sdo estes 0s
considerados, na teoria de Gunther Jakobs, como os inimigos. Diante da segregacao
daqueles que se afastam do Estado de direito e perdem seus direitos e garantias
processuais surge também a figura do cidaddo, como aquele que, a despeito de
também infringir as normas, conserva seu status de cidadao e suas garantias, pelo
simples fato de cometer delitos considerados ndo graves e de forma nao reiterada

permanecendo com suas caracteristicas de pessoa

A ideia de inimigo formulada por Jakobs diz respeito aos individuos
gue deliberada e permanentemente decidiram por abandonar o direito, revelando em
suas condutas delitivas a pratica ndo ocasional, mas reiterada, de atividades
consideradas de maior gravidade, como, o terrorismo, o crime organizado e o tréafico

ilicito de entorpecentes.

Estudando mais a fundo o conceito de inimigo proposto pela teoria,
tem-se que a relativizacdo das garantias processuais encontra subsidio em um
verdadeiro Processo Penal do Inimigo, onde exclue-se as garantias inerentes aos

inimigos como meio de falsear a manutencéo da ordem.

Em conformidade com os estudos doutrinarios realizados para a
elaboracao deste trabalho, constatou-se que a figura do inimigo sempre esteve
presente em civilizagbes, a exemplo do hostil na Roma antiga e do terrorista nos

Estados Unidos pds-atentados do dia 11 de setembro de 2001. O recrudescimento
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do sistema penal faz surgir novas facetas para o considerado como inimigo pela
teoria concebida por Jakobs.

No ordenamento juridico brasileiro ainda nédo se identifica um inimigo
especifico, como o terrorista para os Estados Unidos e Europa, contudo, em
determinadas leis € possivel reconhecer os “inimigos de ocasido” eleitos como

ameacadores da ordem e do Estado pelos detentores do poder.

A ampliacdo da aplicacdo do conceito de inimigo traz como
consequéncia um alargamento da punitividade a partir da secessdo com o sistema
de garantias processuais constitucionais realizada pelos agentes politicos como
forma de atendimento aos anseios punitivos da sociedade. Essa preocupacgao
politica na formulagéo e reforma de medidas repressivas faz surgir a identificacdo de
determinados fatos a serem punidos e também a idealizacdo de um tipo especifico
de autor, de uma identidade social tarjada, em que o individuo é etiquetado ndo mais

como cidadao, mas como inimigo.

Desta forma, o Direito penal do inimigo se distancia do Direito penal
por ndo objetivar a definicho de normas, mas apenas a classificacdo das
organizac¢des criminosas que receberdo seu tratamento de supressao de garantias,

guiando-se assim nao pelo direito penal do fato, mas do autor.

Adentrando no estudo da Lei de Drogas verifica-se que esta
procedeu no artigo 28 uma amenizacao das penas antes impostas ao usuario pela
Lei 6.368/76. Nao despenalizando as condutas de uso pessoal da droga o legislador

pretendeu punir o infrator, sem, contudo, estigmatiza-lo perante a sociedade.

Nas penas alternativas - adverténcia sobre os efeitos da droga,
prestacdo de servicos a comunidade e medida educativa de comparecimento a
programa ou curso educativo - previstas no referido artigo se reconhece muito mais
um carater educativo e ambulatorial da pena dirigida ao usuéario do que,
propriamente, punitivo. E a tendéncia legiferante de aplicacédo do Direito Penal do

cidaddo ao usuario - como aquele que apesar do comportamento contrario ao Direito
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ainda mantém fidelidade as normas, sem abandonar por completo a confianca

social.

No que concerne a incriminacéo do trafico ilicito de entorpecentes, a
Lei 11.343/2006, recrudesceu a punibilidade, aumentando a pena minima privativa
de liberdade, impondo severo tratamento penal, processual e executoério - a exemplo
da vedacédo da concessédo da liberdade proviséria prevista no artigo 44 da referida lei

-, em clara adocéo do direito penal do inimigo.

N&o obstante a revogacao da vedacdo presente na Lei dos Crimes
Hediondos pela Lei 11.464/2007, o direito constitucional a liberdade proviséria ainda
é interdito ao crime de trafico na Lei de Drogas. Entendemos que a permanéncia da
vedacdo talvez se dé pela contemporanea politica de seguranca publica que vé no
extremo punitivismo — sem respeito a direitos e garantias — uma forma de responder

ao anseio da sociedade por seguranca.

Conclui-se que vedacdo da concessao da liberdade proviséria deve
ser revogada, a exemplo da Lei dos Crimes Hediondos, para que sua subsisténcia
nao permita a composi¢cao de novas legislactes de carater recrudescente baseadas
no direito penal do inimigo. Diante dos recentes posicionamentos do Supremo
Tribunal Federal pela concessao da liberdade proviséria, a despeito da vedacao
legal, aguarda-se o0 julgamento da questdo de repercussdo geral no Recurso
Extraordinario n. 601.384/RS, com expectativa da declaracdo de

inconstitucionalidade da vedacéao.

Outrossim, corroborou-se a presencga do direito penal do inimigo na
lei de téxicos pela diferenciacdo entre o estere6tipo do consumidor-doente, porém,
cidaddo merecedor da confianca e do tratamento meédico-sanitario estatal, e o
esteredtipo do traficante-delinquente como inimigo do Estado e ameacador da
ordem social, “merecedor” tdo-somente da extirpacdo de seus direitos e garantias

processuais.

Ante a criminologia critica se constatou que os individuos acusados

de trafico de drogas que compdem o sistema prisional sdo em grande parte de
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classes inferiores, enquanto aos infratores pertencentes as classes mais abastadas
frequentemente € aplicado o estere6tipo de usuario carente de tratamento.

Realidade esta exemplificadora da aplicacéo do direito penal do autor.

Quanto a aplicabilidade do Direito Penal do Inimigo se conclui que a
punibilidade conforme seus parametros € algo quase impossivel de ser contido
diante das formas ocultas de manifestacdo no ordenamento. Contudo, como modelo
indominavel, o direito penal do autor cai em contrassenso por nao oferecer garantias
guanto a seguranca juridica, ndo podendo, sequer, exigir isso dos seus inimigos. O
elemento de freio do Direito Penal do Inimigo pode ser encontrado no Direito Penal

do fato e na punigao pelo crime e ndo conforme o autor.

Além do que, a limitacdo do poder punitivo estatal se torna

essencial e indispensavel na manutencdo do Estado Democratico de Direito.
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