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Resumo: O presente artigo, por meio do método indutivo, analisou as condenacdes perante o crime de trafico de
drogas (art. 33 da Lei n.° 11.343/2006) que ocorreram no primeiro semestre do ano de 2017, na Comarca de Ponta
Grossa. Os processos analisados foram acompanhados pela Defensoria Publica do Estado do Parana, sede de Ponta
Grossa. Compulsando os autos, foi possivel constatar quantas condenagtes foram fundamentadas, exclusivamente,
com hase na versdo apresentada pelos policiais militares que realizaram a abordagem. Essa propor¢éo indicaria na
seguinte hipdtese multidisciplinar: as condenacdes violam um processo penal democrético acusatorio, pois séo
reflexos de um autoritarismo remanescente do regime de excecdo presente na policia militar e inseridos na légica
seletiva da guerra as drogas, em relagdo a distin¢do usudrio e traficante.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Ao iniciar a musica “Apesar de voc€”, Chico Buarque de Holanda profere o seguinte
verso: “Hoje vocé ¢ quem manda, falou t4 falado, ndo tem discussdo/ A minha gente hoje anda,
falando de lado e olhando pro chéo, viu?/ Vocé que inventou esse Estado/Inventou de inventar/
toda a escuridao (...)”*. Tal verso se transpassa em uma critica ao regime de excecao civil-militar
instaurado em 1964, especificamente desconjura o “argumento de autoridade” que os militares
usavam para se perpetuarem no poder. Nao obstante ja se tenha passado trinta e dois anos do
término da Ditadura, ha na sociedade brasileira resquicios do periodo em questdo que perduram
no tempo. Um dos grandes exemplos € a estrutura da Seguranca Publica, mais notadamente a
instituicdo constitucionalmente carregada de realizar o policiamento ostensivo e preservar a

ordem publica: a Policia Militar (art. 144, §5°, da Constituicdo Federal)®. Sob o0 solo dessa
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instituicdo, por exemplo, nota-se a influéncia de uma ideologia que permeou o periodo do

regime militar, a ldeologia da Seguranca Nacional®.

Essa doutrina institui um inimigo a ser combatido pelo Estado, e na época do regime
de excecdo, os principais individuos a serem anulados eram 0s comunistas subversivos; nos
dias atuais (com a declaracdo da guerra as drogas dado por Richard Nixon em 1971) o inimigo
social numero um ¢é o traficante de drogas ilicitas. Esse € o sujeito a ser exterminado e essa é a
guerra declarada’. Da declaragéo, o poder punitivo, por meio de suas agéncias criminalizadoras,
passa a atuar de forma combativa contra o comércio de drogas. Para tanto, usam-se discursos
legitimadores, na tentativa de “racionalizar” a guerra as substancias ilicitas, sendo eles: os
Movimentos de Lei e Ordem, a Ideologia da Defesa Social e a ja mencionada Ideologia da
Seguranca Nacional. Segundo o crimindlogo Salo de Carvalho, esse seria o tripé da
transnacionalizacio do controle das drogas.® Ambos os movimentos tém especificidades
historicas e sociais, mas se baseiam em principios como o da legitimidade do sistema penal em
combater certas condutas desviantes que so trariam maleficios ao corpo social, com a existéncia
de um maniqueismo (o esteredtipo do desviante e do ndo desviante — principio do bem e do
mal®), sendo que os inimigos precisariam ser combatidos com a devida intransigéncia.
Especificamente sobre a Seguranca Nacional, ideologia que permeia o @mbito da seguranga
plblica, Salo de Carvalho®® continua sua critica afirmando que:

A consolidagdo da légica militarizada nas estruturas formais da seguranga
publica no Brasil durante a Ditadura Militar, decorréncia do treinamento das
Policias (Militares e Civis) de acordo com a cartilha da ISN, sustenta sistema
verticalizado, com alta capacidade de capilarizacao, afeito a constante violagéo
de legalidade.

Moldadas no militarismo, as agéncias de controle alimentardo o desejo
insaciavel de poder punitivo, conformando aquilo que poderia ser denominado
como vontade de suplicio, em virtude de sua expansdo ilimitada e imune a
qualquer tipo de controle.

® Nesse diapaso, segue a defini¢do de Salo de Caravalho sobre a ISN “A fungao deste (super)modelo ideologizado
de controle social é, nitidamente, a eliminacdo do crime/criminoso através da coagdo direta das agéncias
repressivas” In: CARVALHO, Salo. Politica Criminal de Drogas no Brasil. CARVALHO, Salo de. A politica
criminal de drogas n Brasil: estudo criminol6gico e dogmatico da Lei 11.343/06. Sdo Paulo: Saraiva, 6. ed., 2013.
Pg. 94.
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A partir do contexto da seguranca publica brasileira — militarizacéo e proibicionismo
—, e tendo em vista que a real fungdo do combate as substancias rotuladas como ilicitas ndo é a
diminui¢do de sua expansdo e sim o “controle social das classes perigosas™?, o presente artigo
buscou investigar — por meio de uma interdisciplinaridade dos ramos das ciéncias criminais
(Criminologia, Direito Penal e Direito Processual Penal), por meio do método indutivo, com a
coleta de dados dos processos judiciais em Ponta Grossa — se na ainda vige a regra do “falou,
ta falado” por parte do policiais militares, quando se tratam de julgamentos relativos ao crime

de trafico.

Nessa linha, o presente estudo visa problematizar as condenacdes referentes ao delito
de tréfico de drogas (art. 33 da Lei Federal 11.343/2006), fundamentadas exclusivamente no
testemunho dos policiais militares aos quais ferem um processo penal acusatorio. 1sso, pois 0s
milicianos sdo parciais no processo, querendo legitimar suas atuacfes (critica no ambito do
processo penal). Ja a segunda e terceira critica se ateria no &mbito da dogmatica penal e da
criminologia, ao qual a pesquisa buscaria responder 0s seguintes questionamentos: das

tipificacdes dos art. 28 e 33 da Lei de Drogas, quem decidira quem é traficante ou usuario?

Para a analise empirica, delimitou-se autos de um marco territorial e temporal: as Varas
Criminais da Comarca de Ponta Grossa, nos processos que tiveram a atuacdo da Defensoria
Publica do Estado, entre os meses de janeiro a junho de 2017. A partir delas, busca-se encontrar

a proporcdo de sentencas que tiveram como unico elemento de prova o testemunho dos militares.

A partir da interdisciplinaridade nas ciéncias criminais, o artigo se dividird em quatro
partes: (1) a analise dos autos selecionados, de modo a encontrar a propor¢do de sentencas que
se basearam exclusivamente na versao dos militares; (I1) discussao sobre o problema processual
que isso acarreta, momento em que se fard uma exposicdo sobre Provas no processo penal e a
valoracdo destas na fase de sentenca; (I111) analise dogmatica de dois tipos penais, art. 28 e 33
da Lei 11.343/06; (IV) por fim, sob viés criminoldgico, as consequéncias e significados dessa

prética.
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2 AANALISE EMPIRICA

Para a andlise dos autos, usou-se a seguinte metodologia: (1) verificar o teor do termo
de declaracdo das testemunhas, bem como o interrogatorio do indiciado na fase policial; (I1)
analisar quantas pessoas foram arroladas como testemunha na dendncia oferecida pelo
Ministério Publico; (111) quais foram as teses defensivas e acusatorias; (V) por fim, como se

deu a valoragdo das provas e a fundamentagéo da sentenca.

Somaram-se 18 (dezoito) sentencas de janeiro até junho de 2017. Dentre elas, 05
(cinco) tiveram como fundamentacdo da condenacdo unicamente a versdo apresentada pelos
Policiais Militares que atuaram na abordagem do acusado, 0 que equivaleria a 27,7%; e as

outras 13 tiveram mais de um elemento de prova.

Devido a delimitacdo do objeto de estudo (sentencas condenatérias com um Unico
elemento de prova) o trabalho se atera na analise dos cinco processos. Porém, deve-se deixar
claro que ndo s pelo fato das outras sentencas haverem mais de um elemento de prova,
significaria dizer que foram adequadamente fundamentadas. Um exemplo foram as 05
sentencas que tiveram como provas o testemunho dos militares ou policiais civis que atuaram
na prisdo em flagrante, juntamente com o exame pericial no celular dos acusados. Todavia, tais
pericias, como os proprios juizes disseram, ndo faziam mencdo expressa a venda de ilicitos,
sendo mensagens cifradas. Porém, o raciocinio era o seguinte: as mensagens cifradas sao
recorrentes na traficancia, portanto, presume-se que as mencgdes alusivas a drogas, eram

relacionadas ao trafico de ilicitos.

Outro dado importante a ser mencionado para se ter um parametro em relacdo aos 27,7%
quantificados de sentencas baseadas em uma Unica prova, é a porcentagem de éditos que foram
suficientemente fundamentados, bem como a porcentagem de absolvicdo ou de sentencas
desclassificatorias. Das 18 sentencas, apenas 02 foram suficientemente fundamentadas.
Considerou-se bem fundamentada aquela que além da confissdo do réu trazia outro elemento
de prova (como a versdo dos policiais, exame pericial do celular, etc). Em relacdo as sentengas
absolutdrias e desclassificatorias, tem-se o dado de que, em apenas um dos processos, onde
haviam dois réus acusados de trafico, um deles foi absolvido, por néo ter praticado nenhum dos

verbos nucleares do art. 33 da Lei 11.343/06, e 0 outro teve a sua conduta desclassificada para



0 delito descrito no art. 28 da mesma lei. No total, contando com a sentengca mencionada
anteriormente, houve 03 desclassificagdes, 0 que equivaleria & porcentagem de 16,66%.

Os outros casos apresentaram especificidades que mereceriam uma melhor valoracao,
0 que por ora, nao seria o objetivo do trabalho. Por exemplo, houve trés casos de mulheres que
foram levar drogas para os seus maridos na Cadeia Publica Hildebrando de Souza e foram
condenadas perante o delito de trafico, mesmo sendo alegada a tese de crime impossivel pela

Defesa, devido a absoluta ineficacia do meio empregado.

Importante mencionar, também, que em todos os casos que o acusado fora abordado
dentro de sua residéncia, ndo houve mandado de busca e apreensdo ou qualquer autorizacao
judicial que corroborasse a violagdo de domicilio. Ou seja, nota-se que para combater o delito

de trafico, quando se tratam de pessoas vulneraveis, o Estado age como criminoso.

Ademais, deve-se ater especificamente as sentencas fundamentadas unicamente no
testemunho dos milicianos. Em todos os casos, 0s juizes partiam da seguinte tese: os Policiais
Militares, enquanto agentes do Estado, tém presuncao relativa da veracidade dos fatos alegados.
Ou seja, até que se prove o contrario (inversdo do dnus de prova), presumem-se verdadeiras as

versdes apresentadas pelos milicianos em juizo.

Nesse sentido, nos autos de n° 0036607-75.2016.8.16.0019, o Juiz afirmou:

Convém consignar ainda que os atos praticados pelos policiais militares, no exercicio
de suas fungbes, possuem presuncdo relativa (iuris tantum) de legitimidade,
regularidade e veracidade, podendo ser desconstituidos somente por prova inequivoca
em sentido contrario. Todavia, meras alegagdes destituidas de qualquer substrato a
confirma-las (tal como a versdo apresentada pelo acusado de que os policiais o
induziram a confessar um crime que ndo cometeu) ndo séo aptas a contradizer a versédo
unissona, firme e inconteste dos policiais que atuaram na investigagdo dos fatos ou na
abordagem do agente.*?

Importante mencionar, que dos dezoito processos analisados, em treze, 0 Ministério
Publico arrolou como testemunha especificamente policiais militares; em trés, os agentes

penitenciarios; e em dois policiais civis que atuaram na abordagem.

Assim, percebem-se, a partir da anélise dos autos selecionados, os enormes problemas

que percorrem uma condenacdo perante o delito de tréfico de drogas na cidade de Ponta Grossa.

12 BRASIL. 32 Vara Criminal de Ponta Grossa. Sentenca Condenatéria n° 0036607-75.2016.8.16.0019. Relator:
Luiz Carlos Fortes Bittencourt. Ponta Grossa, PR, 23 de junho de 2017. Poder Judiciario do Estado do Parana
Comarca de Ponta Grossa 32 Vara Criminal de Ponta Grossa - Projudi.



Podendo se constatar a grande falta de técnica dos juizes, que decorre da imprecisdo, também
técnica, do art. 33 da Lei 11.343/06. Para chegar a tal conclusdo, basta somar o nimero de
sentencas baseadas unicamente no testemunho dos militares (5 éditos ou 27,7%), com as
sentencas que tiveram por fundamento as seguintes provas: versdo dos agentes do Estado
(policiais civis ou militares) e exame pericial dos celulares — no caso, insuficientes para postular
a condenacdo, pois faziam apenas alusdo ao trafico, ndo se referindo expressamente, como ja
ressaltado anteriormente. Com a soma, chega-se ao total de 10 sentencas, que significa uma
porcentagem de 55,55% do total (18). Isto, apenas contando 0s processos em que as provas
foram absolutamente insuficientes, ndo contando os outros 06 processos, por carregarem em si

certas especificidades.

3 O PROBLEMA PROCESSUAL

Antes de se debater sobre o problema processual de uma sentenca ser lastreada em um
unico elemento de prova, deve-se, primeiro, esclarecer o que sdo provas e guais sdo as suas
funcdes. Aury Lopes Jr, ao escrever sobre o tema, afirma “O processo penal ¢ um instrumento
de retrospecc¢do, de reconstrucdo de um determinado fato histérico. (...) Nesse contexto, as
provas S0 0s meios através dos quais se fara essa reconstrugéo do fato passado (crime)”*®. E
por meio das provas carreadas nos autos do processo que 0 juiz dird se o crime esta

materialmente provado, bem como a autoria do acusado. Nesse sentido:

Através — essencialmente — das provas, o processo pretende criar condicdes para que
0 juiz exerca sua atividade recognitiva, a partir da qual se produzird o convencimento
externado na sentenca. E a prova que permite a atividade recognoscitiva do juiz em
relacdo ao fato historico (strory of the case) narrado na peca acusatéria.'*

Mas tal decisdo, segundo o art. 155 do Cddigo de Processo Penal, devera ser
devidamente fundamentada, através do sistema de valoracdo judicial que se convencionou
chamar “livre convencimento motivado”. Ou seja, o ato decisério estara restrito a analise das

provas produzidas em contraditério e ao decidir sobre a procedéncia da pretensdo acusatoria ou

13 LOPES JR. Direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 14. ed. 14. p. 341.
14 1dib. p. 342.



a absolvicdo de um acusado, 0 magistrado deverad fundamentar. Sobre o livre convencimento

motivado:

(...) o livre convencimento, é na verdade, muito mais limitado do que livre. E assim
deve sé-lo, pois se trata de poder €, no jogo democratico do processo, todo poder tente
a ser abusivo. Por isso, necessita de controle. N&o se pode pactuar com o decisionismo
de um juiz que julgue “conforme a sua consciéncia”, dizendo “qualquer coisa sobre
qualquer coisa” (STRECK).1

E no intuito de limitar o ato decisorio do juiz que a sentenca devera ser fundamentada.
No mais, deve-se dizer que em sua atividade recognitiva, no sistema acusatorio, 0 magistrado
ndo buscara a “verdade real” dos fatos — como almejam num sistema inquisitorio — tampouco a
“verdade processual ou formal” no momento da sentenca. A busca da verdade é inalcancavel,
pois o crime ¢ um fato histdrico, pretérito. A sentenga “(...) ¢ um ato de crenga, de fé. Se isso
coincidir com a verdade, muito bem. Importa € considerar que a verdade é contingencial e ndo
fundante™®, Com esse entendimento ndo se busca negar a verdade dentro do processo penal,

mas retirar o elemento “verdade” como algo fundante do processo.

Outra importante questdo a mencionar € sobre o papel da prova, mais precisamente o
Onus da prova no sistema acusatorio. Neste sistema ha a separacdo entre a acusacao e o julgador,
sendo este mero espectador no processo, ndo tendo inciativa probatdria. Segundo o principio
dispositivo, que € fundante do sistema acusatdrio, a gestdo da prova estd nas maos das partes.
Deve-se dizer também que o 6nus de provar os fatos alegados é inteiramente da acusacéo, pois
diferentemente do que acontece no processo civil, no processo penal ndo ha qualquer inversao
do 6nus probatdrio. Ora, se 0 réu é presumidamente inocente até a sentenca penal condenatoria
transitar em julgado (art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal e art. 8.2 da Convencdo
Americana de Direitos Humanos), decorréncia légica é que ndo cabe a ele provar a sua

inocéncia.

Ainda, sobre teoria geral das provas, relevantes sdo as ligdes de Luigi Ferrajoli, que ao
construir 0s dez axiomas do garantismo penal, menciona, dentre eles, 0s seguintes principios:
jurisdicionariedade (nulla culpa sine judicio); acusatorio (nullum judicium sine accusatione);

do 6nus da prova (nulla accusatio sine probatione); e por fim, o contraditério e ampla defesa

15 1dib., p. 370.

16 1d. Introdugéo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 5.ed. rev., 2010. p. 270.



ou a falseabilidade das provas (nulla probatio sine defension). Tais principios “respondem as

perguntas ‘quando e como julgar’ e expressam as garantias relativas ao processo”'’.

Para o autor italiano, ndo ha acusacdo sem provas, sendo que estas, para demonstrar a
culpa do imputado, deverdo ser coesas e ndo contraditadas por provas defensivas. A garantia da
Defesa estd na possibilidade de refutar as acusacdes, e, se ndo for possivel a mencionada
refutacdo, € a evidéncia de um processo penal autoritario e ndo garantista. Neste sentido,

disserta Ferrajoli:

A garantia da defesa consiste precisamente na institucionalizacdo do poder de
refutacdo da acusacdo por parte do acusado. De conformidade com ela, para que uma
hip6tese acusatoria seja aceita como verdadeira, ndo basta que seja compativel com
varios dados probatérios, mas que também é necessario que ndo seja contraditada por
nenhum dos dados virtualmente disponiveis.*®

E quando a hipotese acusatoria ndo refuta a hipotese defensiva ou esta ndo refuta
aquela, como o juiz decidira? Se a acusacdo oferece uma Unica prova contra o réu (testemunha
dos policiais militares que efetuaram a abordagem, por exemplo) e este resiste a pretensao
acusatéria, afirmando que é inocente do fato ora lhe imputado, ou que é usuario de
entorpecentes (como nos casos estudados), como o0 juiz devera reagir? Nesse caso, devido a
patente davida e insuficiéncia de provas para se chegar a uma conclusdo inequivoca, o
magistrado decidira conforme o postulado do in dubio pro reo. Como explica o jurista italiano:
“este principio equivale a uma norma de conclusao sobre a decisdo da verdade processual fatica,
que ndo permite a condenacdo enquanto junto a hipétese acusatOria permanegam outras

hipéteses ndo refutadas em conflito com ela”*®.,

Pdde-se observar, a partir da analise das sentencas, que elas ndo foram devidamente
fundamentadas, 0 que contraria a construcdo garantista e atinge o sistema acusatério como um

todo. Pois uma relativa porcentagem (27,7%) se baseou exclusivamente na versao da autoridade.

A jurisprudéncia majoritaria?® atribui a palavra do policial, enquanto agente estatal,
presuncéo relativa de veracidade, o que significa dizer que a sua versdo presume-se verdadeira

até prova em contrario. O problema central que a pesquisa visa demonstrar sdo os dois

17 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
75.

181d. p. 121.

91d. p. 122.

20VALOIS, Luiz Carlos. Direito penal da guerra as drogas. Belo Horizonte: D’Placido, 2. ed., 2017. p. 488.



equivocos nesse tipo de argumentacdo: primeiro, mitiga-se a presuncao de inocéncia (presungao
constitucional e convencionalmente garantida), atribuindo uma presuncgéo de legitimidade da
versdo dos policiais; segundo, baseia-se a condenacdo unicamente em prova testemunhal, fato

que contraria todo um processo penal democratico.

H& apenas uma presun¢do no processo penal, que é a da inocéncia. Esta é a maior
garantia que o acusado de um delito detém em face todo o aparato do poder punitivo estatal.
Em sede de Direito Administrativo, fala-se em principio da legitimidade/veracidade do alegado
por agentes estatais?. Contudo, deve-se ter em mente que Direito Administrativo e Direito
Processual Penal sdo ramos diferentes. Se emprestar tal principio para o processo penal, de
modo a fundamentar atos decisérios, nota-se a completa mitigacéo do estado de inocéncia do

acusado.

A titulo de exemplo, se um policial — com a sua presuncao relativa de veracidade —
abordar um sujeito na rua e encontrar com ele certa quantidade de droga, e o abordado falar que
¢ usudrio, mas em juizo, devido “a quantidade e natureza da droga apreendida, ao local e as
condi¢cdes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a
conduta e os antecedentes do acusado (art. 28, §2°)” o policial afirmar que o individuo era
traficante, e tendo como prova apenas as duas versdes — testemunho policial e interrogatério do
acusado negando a autoria — qual a possiblidade, diante da presuncao relativa de veracidade
(que prevalecera), de o réu ser absolvido? Nenhuma.

Como escreveu Ferrajoli??, além da necessidade da prova, mais importante ainda é a
possibilidade de resisténcia e de refutacdo. Se se presume verdadeiro a versdo do policial e ndo

a versdo do réu, acaba-se com qualquer possibilidade de refutagéo.

O jurista Luis Carlos Valois, ao tratar sobre drogas e os policiais como testemunhas,
em seu livro Direito Penal da Guerra as Drogas, analisando autos de prisbes em flagrante,

afirma que:

(...) o importante é ressaltar serem essas apreens@es [de drogas] basicamente a Gnica
prova nos autos contra a pessoa indiciada. A prova testemunhal é, normalmente, a
prépria policia, que leva a droga a delegacia e diz ter sido a substancia apreendida
com a pessoa detida (...)%

ZIMEIRELLES, Hely Lopes; Burle Filho, José Emmanuel. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo:
Malheiros, 42. ed., 2016.

22 FERRAJOLLI, op cit., p. 121.

ZVALOIS, op. cit., p. 488.



Ainda, criticando a conduta de juizes fundamentarem suas decisGes condenatdrias com

base unicamente na versdo apresentada por PM’s que efetuaram o flagrante, continua o autor:

O mito de que policiais ndo mentem e “sdo presumidamente idoneos por exercerem
fungdo publica de relevante interesse social” tem sido desfeito pela realidade e pelo
clima hostil da guerra as drogas.

Em um ambiente desse tipo quem esta na linha de frente da batalha dificilmente tera
a isencdo necessaria para ser a testemunha que a jurisprudéncia tem exaltado.
Formado, treinado e agindo em constante tensdo, tendo o trafico de drogas como bode
expiatorio de diversos males sociais, o policial ndo tem a imparcialidade pretendida
pela racionalizagdo da interpretacdo do STF, seguida pelo resto do pais.?*

Observa-se, portanto, que a pratica disseminada pela jurisprudéncia e seguida pelas
Varas Criminais de todo o pais (na Comarca de Ponta Grossa inclusive), fere um processo penal
acusatorio, o qual visa conter o poder punitivo estatal, estabelecendo uma série de garantias ao
acusado, diante de seu evidente estado de vulnerabilidade. A Constituicdo Federal (art. 5°,
incisos LIV e LV; art. 129, inciso ) instaura o processo acusatério no Brasil, de modo que
desrespeita-lo é desrespeitar a ordem constitucional.

Por fim, se os policiais militares forem ouvidos como testemunhas no processo penal,
suas versdes devem ser tomadas com a devida cautela, por todos 0s motivos ja expostos. Sob
nenhuma justificativa, o sistema de (in)justica criminal dever4 compactuar com condenacdes
baseadas somente em uma prova, ainda mais quando tal prova — por si s6 — cerceia o direito de

defesa, impossibilitando a refutacdo e mitigando a presuncéao de inocéncia.

3 AANALISE DOGMATICA DOS ARTIGOS 28 E 33 DA LEI 11.343/06

A atual Lei de drogas (11.343/06) tipificou condutas e estabeleceu tratamentos diferentes
para aqueles considerados usuario e traficante: os artigos 28 e 33, respectivamente. Vale dizer
que tais tipos penais tutelam o mesmo bem juridico: a saude publica. Desse modo, essa
tipificacdo distinta corrobora para a permanéncia da chamada ldeologia da Diferenciacio?,
presentes ja na lei proibicionista anterior (vale dizer, a lei 6.368/76).

24 1dib., p. 493.

25 Sobre a Ideologia da Diferenciagio, disserta taxativamente Orlando Zaconne: “a legislagdo referente a droga no
Brasil, da revogada 6.368 de 1976 até a edi¢@o da lei 11.343, em vigor desde 23/08/2006, ¢ resultado da ‘Ideologia
da Diferenciagdo’, que se traduz na distingdo das condutas previstas para traficantes e usuérios, a partir de um
elemento subjetivo, definido pela dogmatica penal como um ‘especial fim de agir’”. ZACCONE, op cit., p. 100.



O artigo 28 da lei vigente elenca cinco verbos nucleares para a conduta do porte de drogas
para uso pessoal: “quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou
regulamentar (...)”. Ainda, comina as seguintes penas: | - adverténcia sobre os efeitos das
drogas; Il - prestacdo de servigcos a comunidade; Il - medida educativa de comparecimento a

programa ou curso educativo. Crime de menor potencial ofensivo, portanto.

Ja o dispositivo 33 elenca 18 verbos: “importar, exportar, remeter, preparar, produzir,
fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas (...)”. A pena cominada
para este crime € de reclusdo, de cinco a quinze anos, e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500

(mil e quinhentos) dias-multa.

Observa-se que estdo presentes semelhantes verbos nucleares. Os cinco verbos que
constituem o artigo 28 encontram-se no artigo 33 (adquirir, guardar, tiver em dep0ésito,
transportar ou trouxer consigo). Nota-se, portanto, uma falta de objetividade da subsuncdo da

conduta praticada pelo agente aos tipos em particular.

Além disso, como disserta Salo de Carvalho, o que contribui a essa falta de objetividade,
é que esses tipos constituem normas penais em branco?®, quando, ao final do caput do artigo 33
prescreve a proibigdo de drogas “‘sem autorizagdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar”. Os tipos em questdo sdo normas amplas, abertas, e necessitam de lei
regulamentar do poder executivo para maior efetividade. Por exemplo, a norma que
regulamenta as substancias consideradas ilicitas no Brasil é a portaria 344 de 18 de Maio de
1998 da ANVISA?'. Essa condicdo de norma aberta permite uma maior discricionariedade das
agéncias de criminalizacdo secundaria, pois produz efeitos criminalizadores, mesmo que nédo

siga o procedimento legislativo da lei penal?®.

Por fim, outra importante falta de objetividade na aplicacdo das normas incriminadoras
de tréafico e uso pessoal é a questdo dos seus elementos subjetivos. A doutrina majoritaria e a
jurisprudéncia consideram para uma pessoa incidir no tipo do artigo 28, além do dolo (vontade

consciente de praticar um dos verbos ndcleos do tipo) exigi um elemento subjetivo diverso do

% CARVALHO, op cit. p. 309.

27 ANVISA. Portaria n° 344, de 12 de Maio de 1998. Aprova o Regulamento Técnico sobre substancias e
medicamentos sujeitos a controle especial. Disponivel em :<http://www.anvisa.gov.br/hotsite/talidomida/le-
gis/Portaria_344_98.pdf>. Acesso em 27 de Outubro de 2017.

2 CARVALHO, op. cit., p. 311.



dolo: especial fim de agir. No caso desse delito, esse especial fim de agir se transpassa na
intencéo especifica, quando praticar um dos verbos nucleares, de consumo pessoal. Enquanto
que, no tipo do artigo 33, é prescindivel o elemento subjetivo diverso do dolo - no caso a
intencdo de praticar atos de comércio -, tratando-se do chamado dolo genérico. Todavia, Salo
de Carvalho escreve que “para que ndo ocorra inversao do 6nus da prova e para que se respeitem
os principios constitucionais de proporcionalidade” 2°, deve-se exigir, para a incidéncia nos
artigo 33 ou artigo 28, um elemento subjetivo diverso do dolo para cada tipo: o designio

mercantil e o consumo pessoal, respectivamente.

4 A CRITICA CRIMINOLOGICA

Como ressaltado no tdpico anterior, a politica criminal de combate as drogas € permeada
pela chamada ldeologia da Diferenciacdo. Ou seja, em termo de tratamento coercitivo, para o
usuario usa-se o paradigma médico e clinico; para o traficante a criminalizagdo do poder
punitivo. Desse modo, a critica proposta neste momento se aterd em um breve historico e a
finalidade da Ideologia da Diferenciacdo em conjunto com a atuacdo do processo de

criminalizagdo secundario.

Antes da consolidacdo da Ideologia da Diferenciagcdo, 0 mesmo tratamento dado ao
traficante era dado ao usuario. A atual guerra as drogas ndo havia sido declarada (antes do
anuncio de Nixon em 1971), a coercdo a problematica das drogas era vinculada a uma questéo
moral e social. Nos Estados Unidos, por exemplo, havia uma intima associacgao de certas drogas
as grupos sociais: a maconha aos latinos, o épio aos chineses, a cocaina aos negros, e 0 abuso
de alcool aos irlandeses®®. No Brasil, até a edicdo da lei 6.368/76 que revogou o art. 281 do

Cadigo Penal, também ndo havia a distin¢do de tratamento.

A ldeologia da Diferenciacdo surge para firmar o entendimento de que as drogas é uma
questdo relativa a seguranca publica, legitimando assim, um discurso médico-politico, o qual
tirava a questdo moral de coercdo, passando a tratar o uso de entorpecentes como uma “doenga
contagiosa™!. Tal mudanca ocorreu a partir dos movimentos de contracultura entre as décadas
60 e 70, em que o0 uso de substancias ilicitas comegou a se massificar, inclusive entre jovens

brancos de classe média.

29 CARVALHO, op. cit., p. 325.
3 ZACCONE, op cit., p, 82-83.
3 1dib., p. 89.



A partir do novo tratamento da questdo das drogas, nota-se que a criminalizacdo dessa

9932

conduta esta intrinsicamente ligada ao “controle social das classes perigosas”°*, pois para o

pobre negro e de baixa renda a resposta penal serd o encarceramento; para o branco de classe
média, o tratamento sera médico, uma vez que se trata de um dependente, e ndo traficante.

Nesse sentido, disserta a crimindloga Maria Lucia Karam:

A ‘guerra as drogas’ ndo ¢ propriamente uma guerra contra as drogas. Nao se trata de
uma guerra contra coisas. Como quaisquer outras guerras, dirige-se sim contra pessoas
— 0s produtores, comerciantes e consumidores das substancias proibidas. Mas, néo
exatamente todos eles. Os alvos preferenciais da ‘guerras as drogas’ sdo os mais
vulneraveis dentre esses produtores, comerciantes ¢ consumidores. Os ‘inimigos’
nessa guerra sdo os pobres, os marginalizados, os negros, os desprovidos de poder,
como os vendedores de droga do varejo das favelas do Rio de Janeiro, demonizados
como ‘traficantes’, ou aqueles que a eles se assemelham, pela cor da pele, pelas
mesmas condigGes de pobreza e marginalizagéo, pelo local de moradia (...)%

Como em toda guerra, ha dois lados que combatem entre si. Maria Lucia Karam
explicitou um — os produtores, comerciantes e consumidores mais vulneraveis e estigmatizados
social e historicamente. Mas qual é o outro lado? As agéncias de criminalizacdo secundéria.
Vale dizer, as policias (judiciéria e militar), o Ministério Publico, Poder Judiciério e agentes

penitenciarios.3* Zaffaroni explica que

(...) a criminalizacdo secundaria € a acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas,
que acontece quando as agéncias policiais detectam uma pessoa que supde-se tenha
praticado certo ato criminalizado primariamente, a investigam, em alguns casos,
privam-na de sua liberdade de ir e vir, submetem-na a agéncia judicial, legitima tais
iniciativas e admite um processo (...)%®

Assim como ressaltou o autor argentino, as agéncias policiais sdo responsaveis por
realizar o primeiro filtro seletivo do poder punitivo, que acaba por se definitivo para a

condenacdo, principalmente na politica de combate as drogas, como relata Valois:

A possibilidade daquele policial, na esquina, se a pessoa abordada é usuéria ou
traficante de drogas é a mais grave discricionariedade dessa guerra. Do veredicto da
rua poucos podem se livrar e, sacramentado o julgamento, seguira o indiciado tendo

32 1dib., p. 125.

33 KARAM, Maria Lucia. Et al. Violéncia, militarizagdo e ‘guerra 4s drogas’. Bala perdida: a violéncia policial
no Brasil e os desafios para sua superacdo. So Paulo: Boitempo, 2015. p. 36 — 37.

3% ZAFFARONI, Eugenio Radl; BATISTA, Nilo; Alagia, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direto Penal
Brasileiro I: teoria geral do direito penal. Rio de Janeiro; Revan, 3. ed. 2006. p. 43.
% ZAFFARONI, loc. cit., 43.



que provar sua inocéncia com a grande dificuldade de um processo onde todas as
testemunhas sdo policiais.®

Compulsando os dados obtidos a partir da analise dos autos, 27,7% das sentencas
foram baseadas exclusivamente na versdo dos policiais militares, ou seja, foram os agentes
estatais os reais detentores do ato decisorio de criminalizacdo. Sendo assim, nestes casos, a

palavras deles é que decidiram se as condutas eram de traficancia ou de consumo pessoal.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Da anélise das sentencas condenatdrias, permeadas pelo problema processual, pela
dogmaética penal e pela critica criminoldgica, observa-se que o argumento da autoridade do
“falou ta falado” se reproduz no sistema penal brasileiro, ndo cumprindo os fundamentos da

maxima garantia e eficacia dos direitos constitucionalmente adquiridos.

Sob a égide da Constituicao de 1988, a qual constitui um paradigma constitucional com
regras que impde um processo penal acusatorio (art. 5°, incisos LIV e LV; art. 129, inciso 1), a
porcentagem de 27,7% de sentencas baseadas exclusivamente no testemunho de policiais

militares em delitos de trafico de drogas representa uma violacdo ao devido processo legal.

Em termos de valoracdo probatdria no processo penal, as condenacdes objeto desse
artigo sao reflexos do autoritarismo inquisitdrio. O argumento da presuncéo de veracidade dos
agentes do Estado usado pelos Tribunais para justificar éditos condenatdrios em que a Unica
prova fora o testemunho dos militares, acaba por mitigar o contraditério e a presuncao de
inocéncia. O valor da idoneidade da palavra do policial, devido sua funcdo de guarda da
seguranca publica, deve ser colocada em discussdo, pois o testemunho é realizado por agentes
de uma instituicdo de legado autoritario - do regime de excecao proveniente do golpe de 64 -,
formados militarmente (com base na hierarquia e disciplina, art. 42 da Constitui¢ao) e inseridos
na logica da Guerra as Drogas. Assim sendo, atuam como soldados desta Guerra em um lado
especifico, contra um inimigo social determinado: o traficante de drogas. Vale salientar, por
oportuno, que se trata de uma policia reconhecida mundialmente como violenta, inclusive a

mais letal do planeta.®’

% VALOIS, op. cit., p. 24.

37 ANISTIAINTERNACIONAL. Amnesty International releases new guide to curb excessive use of force by
police. Disponivel em: <https://www.amnesty.org/en/latest/news/2015/09/amnesty-international-releases-new-
guide- to-curb-excessive-use-of-force-by-police/>. Acesso em: 07 nov. 2016.



Enquanto agentes de criminalizagdo secundéria inseridos nesse contexto, sdo eles que
selecionam os desviantes para inicio da persecucdo penal. Além disso, decidirdo efetivamente
em qual tipo o réu incidird, seja do artigo 28 ou 33, de acordo com a Ideologia de Diferenciacéo.
Isso, pois a lei ndo € objetiva ao estabelecer o que seria efetivamente crime de trafico ou crime
de uso pessoal, porque os tipos possuem condutas semelhantes e o elemento subjetivo diverso
do dolo (especial fim de agir) para o artigo 33 € prescindivel, bastando o dolo genérico,

configurando, portanto, em umbrais para o arbitrio.

Com isso, a partir de diferentes paradigmas de tratamento, 0 médico ao usuério e
penitenciario ao traficante, nota-se que o crime de tréfico recaira preferencialmente nos grupos
mais vulneraveis, os estigmatizados social e historicamente no varejo de drogas brasileiro.
Como afirma Valois: (...) a conduta do Estado em sido de pura repressdo, a qual s6 tem recaido

sobre as classes menos favorecidas.”3®

No entanto, a selecdo da criminalizacdo secundaria ndo se reduz ao inicio da persecucao
penal, ao inquérito policial. Ao traficante, o testemunho oriundo dessa criminalizacdo observa-
se definitivo como fundamento para a condenagdo, como ocorreu nas cinco (27,7% do total)
sentencas condenatorias objeto deste artigo. No Brasil, em Ponta Grossa, aos traficantes,
diferentemente do espirito de esperanca da musica “Apesar de Vocé€”, de Chico Buarque, o

amanha continua o ontem. Para a condenacao deles, se o policial “falou, ta falado”.

3 VALOIS, op. cit., 24.
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