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Resumo

Como se d4, na pratica, a diferencia¢do entre o usudrio e o traficante? Tendo por ponto

de partida esta pergunta, o presente trabalho analisa como se deu a constru¢ao desses
estereotipos a partir da ideologia da diferenciagao; busca compreender a legislagao brasileira
atinente a problemadtica; e efetua um estudo de caso de sentenga elucidativa, vez que evidencia
as dificuldades de interpretac¢do envolvendo a dicotomia usudrio/traficante. Para tanto,
ter-se-a por fundamento teérico a Criminologia Critica, a qual analisa o funcionamento

do sistema de justica na selecdo daqueles que serdo tidos por criminosos, baseando-se no
paradigma da reagdo social. Eis que a aplicagdo do art. 28, p. 2°, da Lei n° 11.343/06, sem o
devido cumprimento do 6nus argumentativo, abre margem para verdadeiros autoritarismos
na definicdo de quem é traficante, o que reforga a seletividade inerente as praticas penais
brasileiras. O que se pretende evidenciar é que a constru¢do dogmatica sobre usuarios

e traficantes, pode, sim, promover situagdes de injustica, diante da discricionariedade/
arbitrariedade permitida pelas normas. Desta feita, a sorte do sujeito submetido a persecucao
criminal é langada no sistema, ficando a resolu¢ao do caso a mercé do enquadramento ou nao
do réu no esteredtipo de traficante do senso comum juridico.

Palavras-chave: Lei de Entorpecentes. Usuario. Traficante. Ideologia da Diferenciagdo. Estudo
de Caso.

Abstract

How is, in practice, the distinction between user and drug dealer? Taking as a starting

point this question, this paper analyzes how was the construction of these stereotypes from
the differentiation ideologys; it seeks to understand the Brazilian legislation regarding that
issue; and it performs a case study of an elucidatory sentence, since it shows the difficulties

of interpretation involving the user/drug dealer dichotomy. In order to achieve this, Critical
Criminology is adopted as theoretical foundation, which analyzes how the juridical system
selects those taken as criminals, based on the paradigm of social reaction. The application

of art. 28, p. 2", of Law 11.343/2006, without due argumentative onus, makes room for true
authoritarianism in defining who is a drug dealer and reinforces the inherent selectivity

to Brazilian criminal practices. The objective is to highlight that dogmatic construction
about users and drug dealers, can, in fact, promote injustice, given the discretionary power/
arbitrariness allowed by law. Therefore, the individual’s fate submitted to criminal prosecution
is handed over to the legal system, and the case’s resolution is done according to the inclusion
(or not inclusion) of the defendant in the drug dealer’s stereotype of juridical common sense.

Keywords: Narcotics Law. User. Drug dealer. Ideology of differentiation. Case study.

195



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 13, n. 2, p. 194-214, Mai.-Ago. 2017 - ISSN 2238-0604

1 Introdugdo - entre o usuario e o traficante:
é possivel diferenciacao?

Em tempos em que o Supremo Tribunal Federal esta discutindo a
constitucionalidade do crime de porte de drogas para uso pessoal’, uma outra
discussdao de suma importancia ndo pode ser olvidada: como se da, na pratica, a
diferenciacao entre o usuario e o traficante? Quais sdo os critérios utilizados? Afinal,

a depender dessa distingdo, a sorte do agente no sistema penal pode tomar rumos
diametralmente opostos. Ou a ele sera imposta a disciplina dos crimes de menor
potencial ofensivo, sem que haja qualquer ameaga de aplicagdo de pena privativa de
liberdade (art. 28 da Lei n° 11.343/06), ou serdo aplicadas as normas relativas aos crimes
hediondos e correlatos, e pena privativa de liberdade minima de cinco anos (art. 33 da
Lei n° 11.343/06).

A fim de compreender quais as variaveis envoltas na aplica¢do do art. 28, §2°, da
Lei n° 11.343/06 - dispositivo que confere balizas para a diferenciagdo entre usudrio e
traficante —, ter-se-a por fundamento teérico a Criminologia Critica. Se a Criminologia
é a ciéncia causal-explicativa da realidade delitiva, sua vertente Critica, baseada no
paradigma da reagdo social, analisa o funcionamento do sistema de justica na selecao
daqueles que serdo tidos por criminosos. Com efeito, evidenciou-se que o sistema
penal, ao invés de promover a diminuigdo da violéncia, institucionaliza a violéncia
como pratica, em um ciclo vicioso de proliferacdo de dor. Assim, até no discurso
popular, sabe-se que, embora haja fung¢des declaradas, o sistema funciona numa espécie
de eficacia invertida?, ja que é exitoso nao na defesa da sociedade e na prevengéo de
crimes, mas em imunizar classes de alguma forma empoderadas.

Nao se acredita, todavia, que haja alguma espécie de mdo invisivel orquestrando a
selecdo das pessoas que serdo punidas pelo sistema penal. Segundo Zaffaroni:

O discurso juridico-penal falso nao é nem um produto de ma

fé nem simples conveniéncia, nem o resultado da elaboragao
calculada de génios malignos, mas é sustentado, em boa parte, pela
incapacidade de seu substituido por outro discurso em razao da
necessidade de se defenderem os direitos de algumas pessoas.’

1 A seguir, link com os votos dos Ministros do STF que ja se pronunciaram sobre a questao (Gilmar
Mendes, Luis Roberto Barroso e Edson Fachin): <http://pbpd.org.br/wordpress/¢p=3552>.

2 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Politica criminal e crise do sistema penal: Utopia abolicionista e
metodologia minimalista-garantista. In: BATISTA, Vera Malaguti. Loic Wacquant e a questdo penal
no capitalismo neoliberal. Rio de Janeiro: Revan, 2012, p. 285.

3 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Trad. Vania Romano Pedrosa. Rio de
Janeiro: Revan, 1991, p. 14.
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H4, em verdade, praticas sociais reiteradas, imersas em preconceitos, que
passam a se naturalizar, como, por exemplo, a cren¢a de que certos estratos sociais sao
repletos de criminosos, quando o crime é um fendmeno social bastante democratico,
presente em todas as classes. Especialmente no que tange ao delito de trafico, por
mais que se saiba que as drogas ilicitas circulam por todos os segmentos, é como se
o estigma de traficante ndo chegasse a certos grupos. Dai que este trabalho propde-
se, em um primeiro momento, a compreender como se deu a construgdo da ideologia
da diferenciacdo, baseada nos esteredtipos de traficante-criminoso e de usuério-
dependente — contraposi¢do esta que ndo abarca a complexidade do fendmeno das
drogas, além de promover a renovagdo dos proprios esteredtipos.

Destaca-se como essa diferenciagio ¢ dificil de ser realizada, em muitas
situagdes praticas, com um minimo de seguranga, mormente diante dos termos de
ampla textura aberta presentes no art. 28, §2°, da Lei n° 11.343/06. Eis que a suposta
discricionariedade permitida pela norma, sem o devido cumprimento do énus
argumentativo, abre margem para verdadeiros autoritarismos na defini¢do de quem ¢
traficante, o que reforca a seletividade inerente as praticas penais brasileiras. Abre-se,
pois, a discussdo sobre a viabilidade de determinar limites maximos para posse e uso
pessoal de entorpecentes, nao sendo esses valores vinculantes apenas quando for para
beneficiar o réu.

Assim, varias pesquisas indicam que:

O tipo penal do trafico qualifica-se como tipo aberto, estabelece
penas desproporcionais e ndo diferencia as diversas categorias de
comerciantes de drogas observadas na realidade social. Além disso,

a Lei ndo é clara quanto a distingdo entre a tipificacdo do uso e do
trafico, e o resultado disso é que o Poder Judicidrio, além de aplicar
uma Lei punitiva e desproporcional, concede amplos poderes ao
policial que primeiro tem contato com a situagdo. A atuagdo da
policia, nesse sistema, é ainda comprometida pela corrupgao, que filtra
0s casos que chegam ao conhecimento do Judiciario. Este ciclo vicioso
muito tem contribuido para a superlota¢ao das prisdes com pequenos
traficantes pobres, e para a absoluta impunidade dos grandes.*

Ao cabo, além de o sistema punir, em sua grande maioria, os pequenos
traficantes, mais vulneraveis, ele permite que usuarios sejam detidos como traficantes,
a depender do encaixe nos tipos determinados pela ideologia da diferenciagdo. A fim

4 BRASIL. Ministério da Justica. Secretaria de Assuntos Legislativos. Pensando o Direito — Trafico de
Drogas e Constitui¢do. Brasilia: 2009, p. 107. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/
elaboracao-legislativa/pensando-o-direito/publicacoes/anexos/01pensando_direito.pdf>. Acesso em:
30 jan. 2016.
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de ilustrar o cenario descrito, passa-se ao estudo de caso do Processo n° 0001908-
44.2012.8.17.1030, da Justica Comum de Pernambuco, antecedido por consideragdes
teoricas sobre o referido método.

O caso escolhido sugere a respeito do todo e ndo apenas do estudo dele préprio.
Ao se elucidar tanto o que é comum quanto o que é particular no processo analisado,
busca-se incitar a reflexdo critica sobre a normatizagao relativa as drogas, sobre como
os operadores do direito estdo atuando na ratificagdo de esteredtipos criminalizadores,
e sobre a necessidade de criacao de novos parametros de diferenciagdo enquanto nio se
avanca mais no abandono ao proibicionismo.

2 Repressao ao trafico de entorpecentes
e criminalizacao da pobreza

Com o intuito de compreender como, hoje, no Brasil, se opera a distin¢do entre
usudrio e traficante de drogas, é salutar expor um aporte histdrico sobre como se
deu a repressao ao comércio de entorpecentes a partir do século XX. Tal postura
¢ interessante porque a compreensao histdrica dos fendmenos juridicos, muito
antes de auxiliar (ou nao) a atividade interpretativa de normas do presente, tem
o poder de demonstrar que a continuidade dos institutos juridicos é uma falacia.
Dai a importancia da historia do direito: retirar da cabega dos juristas a ideia de
universalidade das instituicoes, ja que, ao longo da histdria, diversas foram as formas
de as sociedades encararem o mesmo fendmeno (informagao verbal)®. Ao olhar para o
passado, portanto, é possivel que se abram novos horizontes normativos para o futuro.
Pois bem, no que tange ao processo de criminalizagdo das drogas, este foi fruto
de um longo processo histdrico, que vai desde as guerras do 6pio do século XIX, nas
quais se lutava pelo livre comércio de drogas na China, passando-se pela Convengao de
Haia de 1912, primeira proibicao internacional ao trafico de drogas, até a atual guerra
as drogas no contexto globalizado, criadora de um permanente Estado de excegao,
legitimador de abusos por parte do poder constituido.®
Abdicou-se, pois, do Estado Democrdtico de Direito, no contexto de guerra
as drogas. Nao obstante, nem sempre foi assim. Em verdade, somente na década de
40 do século XX que se pode verificar o surgimento de uma politica proibicionista
sistematizada contra as drogas.” No contexto brasileiro em especial, foram os médicos

5 HESPANHA, Anténio Manuel. Uma perspectiva realista da investigacao juridica: o direito que
acontece versus o direito que se projeta. Palestra conferida na Universidade Catolica de Pernambuco,
no Ciclo de Palestras Manoel Severo Neto, no dia 25 set. 2015.

6 ZACCONE, Orlando. Acionistas do nada — quem séo os traficantes de drogas. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 78.

7 CARVALHO, Salo de. A Politica criminal de drogas no Brasil - Estudo criminolégico e dogmatico
da Lei 11.343/06. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 59.

198



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 13, n. 2, p. 194-214, Mai.-Ago. 2017 - ISSN 2238-0604

legistas e psiquiatras quem mais pressionou pelo controle penal das drogas, vez que
a dependéncia quimica seria uma das causas do atraso social do pais, ameagando a
ordem publica.® Instala-se, assim, 0 modelo médico-sanitario de combate as drogas.

Nessa esteira, o Supremo Tribunal Federal, quando os crimes relativos ao trafico
de drogas ainda eram disciplinados pelo Cédigo Penal, decidiu que o consumidor néo
estaria abrangido pelo entdo art. 281 do CP. Ou seja, houve uma descriminalizagao
do uso via construgao jurisprudencial®, em virtude de o consumidor ser um doente,
alguém que precisaria de tratamento, e ndo de puni¢des penais.

Com a chegada do ano de 1964, Luciana Rodrigues afirma que teria ocorrido um
verdadeiro “marco divisorio entre o modelo sanitario e o modelo bélico de politica
criminal para drogas™, sendo este ultimo reflexo direito da influéncia dos Estados
Unidos da América, pais que elegeu o traficante como inimigo interno e externo da paz
social em substituicdo a ameaga comunista.'’ Tal movimento também foi influenciado
por um viés cultural puritano, que conferiu a legitimagao necessaria para o inicio de
uma verdadeira cruzada moral contra as drogas e a declaragao de guerra. A grande
questdo é que, nessa guerra, os mais afetados sdo as populacdes marginalizadas, que
passam a ter de suportar o controle ferrenho do Estado policial e de suas normas
penais. Estas, mais punitivistas, acabam por “difundir o medo e o conformismo em
relagdo aos descartaveis do processo globalizador, aos excluidos, aos ninguéns™."?

Eis que surge um fator complicador: as drogas comegaram a chegar aos jovens
brancos, de classes média e alta, inclusive por conta de um componente politico,

a oposicao a Guerra do Vietna e a correlata revolucao nos costumes. Ora, eles ndo
poderiam ser tratados da mesma forma que os traficantes, posto que foram apenas
corrompidos pelas inimigos sociais. E quando, ainda na década de 60, surge a
ideologia da diferenciagdo, segundo a qual as pessoas envolvidas com entorpecentes
sao divididas em duas categorias: os delinquentes-traficantes, individuos malévolos e
desumanizados, contra os quais a repressdo deve ser a maior possivel, e os usuarios-
dependentes, para quem sdo dirigidas alternativas descriminalizantes.

Esta-se diante de um duplo discurso, portanto. Por mais que o modelo bélico de
combate as drogas tenha se instalado, houve a manuten¢ao do modelo sanitario para
uma determinada classe social: para os ricos, tratamento; para os pobres, internagdo
ou cdrcere. Por evidéncia, trata-se de uma dicotomia extremamente simplista, que
inclusive ignora a fenomenologia do trafico de drogas. Internacionalmente, os termos

8 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. Controle penal sobre as drogas ilicitas: o impacto
do proibicionismo no sistema penal e na sociedade. Tese de doutorado apresentada no Programa de
Pés-graduacao em Direito da PUC/SP. Sao Paulo, 2006, p. 135/136.

9 Ibid., p. 141.

10 Ibid., p. 142.

11 ZACCONE, Orlando, op. cit., p. 95.

12 FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 569.
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acabaram sendo postos da seguinte forma: ha “o dependente-usuario, doente e vitima,
representado pelo consumidor norte-americano, e o traficante-criminoso, que encarna
a figura do ‘inimigo’, normalmente externo, de origem latino-americana”."”

A ideologia da diferencia¢ao, indo além, simplifica em demasiado a realidade
dos proprios usudrios, ao considerar que todos aqueles que consumem drogas sdo
dependentes. Tal afirma¢ao ndo se sustenta diante da empiria; basta observar os
consumidores de alcool, uma droga licita. Afinal, ha uma série de fatores fisioldgicos
que, combinados, levam ao desenvolvimento da dependéncia, fato reconhecido
inclusive pela Secretaria Nacional de Politica sobre Drogas."*

Voltando a realidade brasileira, em virtude da vigéncia do Decreto-lei n° 385,
de 26.12.1968", houve um breve momento em que se chegou a equiparar a conduta
do usuario a do traficante, numa tentativa de combater o trafico via criminalizacao
do usuario." Porém, ja na década de 70, retomou-se o discurso da diferencia¢ao, o
qual permanece até os dias de hoje. Portanto é possivel afirmar que, no Brasil, ha um
proibicionismo moderado: ao usuario, sdo imputadas penas restritivas de direitos,
de forma direta (sem substituicao de pena privativa de liberdade), enquanto que aos
traficantes cabe a rigorosa disciplina da lei de crimes hediondos.

Se os usuarios sdo as vitimas, levadas ao mau caminho e corrompidas pelos
traficantes, estes, no outro extremo — numa oposi¢ao simplista corroborada pelas
construgdes midiaticas —, sdo tidos como poderosos desajustados, malévolos, “[...] como
se todos aqueles que respondem pelo delito de trafico fizessem parte de uma unica
categoria herética e violenta por natureza”.” Tal postura, infelizmente, d4 margem para
a exacerbagdo do punitivismo por parte dos operadores do direito, constituindo reflexo
da sociedade a qual pertencem.

A referida simplificagdo maniqueista da sociedade é apenas mais uma das
que normalmente sdo feitas para defender as func¢oes declaradas do sistema penal,
dividindo a humanidade em categorias: cidaddos e delinquentes, pessoas de bem e
arruaceiros, e, finalmente, consumidores-dependentes e traficantes-monstros, sendo
estes o mal personificado. Indo além, em virtude das fungdes latentes do sistema
penal'®, os comerciantes do mercado ilicito de drogas acabam sendo identificados com

13 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. Controle penal sobre as drogas ilicitas: o impacto
do proibicionismo no sistema penal e na sociedade. Tese de doutorado apresentada no Programa de
Pés-graduacao em Direito da PUC/SP. Sao Paulo, 2006, p. 152.

14 BRASIL. Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas. Ministério da Justica. Conversando sobre
Drogas. Brasilia, 2015, p. 14/15.

15 O referido diploma legal, ndo por mera coincidéncia, foi editado treze dias apds a edi¢ao do AI-5.

16 RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo, op. cit., p. 143/144.

17 ZACCONE, Orlando. Acionistas do nada - quem sdo os traficantes de drogas. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 199.

18 Muito embora o direito penal apresente-se como o instrumento de defesa social, “de prevengédo de
delitos e de defesa dos interesses da maioria nao ‘desviada’ contra os atentados a seguranga trazidos
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os estratos menos favorecidos. Completa-se, assim, o ciclo de preconceitos e se cria o
esteredtipo de traficante.

Nesse ponto, é possivel recorrer a ideia de Michel Foucault de que o sistema penal
atua realizando uma gestdo diferencial das ilegalidades", ou seja, a justica ndo existe
para punir todas as praticas ilegais, mas apenas algumas e de especificos setores sociais.
Dai que, mesmo dentro das condutas tidas por trafico, praticadas por ricos e pobres,
apenas sobre estes recai o esteredtipo de criminoso e a for¢a do sistema?’. Todavia, a
realidade demonstra que, por muitas vezes, esses selecionados nao correspondem as
caracteristicas do esteredtipo de traficante — uma pessoa sem limite moral, que age de
forma violenta e barbara, em detrimento da saude dos viciados.

Isso porque a repressdo legal resta concentrada no ultimo escalao do esquema
empresarial do trafico, ou seja, no setor mais débil, mais vulneravel da complexa rede
de venda de substdncias psicoativas. Sdo presos normalmente, portanto, verdadeiros
trabalhadores autbnomos do trafico, os quais nao detém qualquer controle sobre a
organizag¢do do negdcio. Descrevendo precisamente o fendmeno, Oscar Zaccone aduz:

Hoje, a grande maioria dos presos no trafico é formado pelos
“avides”, “esticas”, “mulas”, verdadeiros “sacoleiros” das drogas,
detidos com uma carga de substdncia proibida, através da qual
visam obter lucros insignificantes em relagao a totalidade do
negocio. Estes “acionistas do nada”, na expressao de Nils Christie,
$a0 presos, na sua imensa maioria, sem portar qualquer revolver.”!

3%

pela minoria dos ‘desviados™ (FERRAJOLI, Luigi. A pena em uma sociedade democrética. Revista
Discursos sediciosos — crime, direito e sociedade. Instituto Carioca de Criminologia. Ano 7, n° 12.
Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 31), em verdade ha uma fungéo latente, implicita, do direito penal:
imunizar classes sociais em detrimento de outras, vulneraveis, sobre as quais é feito o corte da
criminalidade (NEPOMOCENO, Alessandro. Além da lei - a face obscura da sentenga penal. Rio de
Janeiro: Revan, 2004, p. 43).

19 “Deveriamos entdo supor que a prisdo e de uma maneira geral, sem duvida, os castigos, nao se
destinam a punir as infragdes; mas antes a distingui-las, a distribui-las, a utiliza-las; que visam,
ndo tanto tornar déceis os que estdo prontos a transgredir as leis, mas que tendam a organizar a
transgressao das leis numa tatica geral das sujei¢des. A penalidade seria entdo uma maneira de gerir
as ilegalidades, de riscar limites de tolerancia, de dar terreno a alguns, de fazer pressao sobre outros,
de excluir uma parte, de tornar ttil outra, de neutralizar estas, de tirar proveito daqueles. Em resumo,
a penalidade ndo ‘reprimiria’ pura e simplesmente as ilegalidades; ela as ‘diferenciaria’, faria sua
‘economia’ geral” (FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Petrépolis: Vozes, 2002, p. 226-227).

20 Sobe o assunto, Salo de Carvalho afirma que “a ideologia da diferenciagdo pode ser concebida
igualmente como discurso de fragmentagdo das respostas aos autores do desvio dependendo do seu
status social” (CARVALHO, Salo de. A Politica criminal de drogas no Brasil - Estudo criminoldgico
e dogmatico da Lei 11.343/06. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 65).

21 ZACCONE, Orlando. Acionistas do nada - quem sao os traficantes de drogas. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 116/117.
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Com o intuito de corroborar o afirmado, pode-se observar os dados do inicio
dos anos 2000 sobre os presos por trafico no Rio de Janeiro: menos de 10% é detido
portando arma de fogo?, demonstrando que o foco da repressao nao recai sobre os
temidos chefoes do trafico, mas sim sobre a base da cadeia produtiva, a qual raramente
reage aos comandos de prisao.

Ademais, é preciso pontuar que, mesmo quando a pessoa é presa em flagrante
vendendo drogas, isso definitivamente nao quer dizer que ela concretiza o estereétipo
de criminoso presente no imagindrio social. Ela, por questdes sociais, foi apenas
a selecionada para encarnar o papel de traficante. Imagine-se o seguinte exemplo:
dois jovens, ambos de 18 anos, estdo negociando a compra de drogas em um bairro
abastado. O que compra, universitario no inicio da vida académica, o faz com o
dinheiro que recebe dos pais para o lazer. O que vende, jovem que ainda cursa o ensino
médio, em série atrasada, e faz bicos para ajudar a familia, também deseja comprar
a droga, porém nao tem dinheiro para tanto. Como solugao, vende um pouco para
assim também poder consumi-la. E eis que, tendo a policia flagrado o ato, o jovem
universitario sera encaminhado ao Juizado Especial Criminal, sobre ele ndo podendo
incidir qualquer pena privativa de liberdade, enquanto que o segundo esta sujeito a
uma pena minima de cinco anos, com sério risco de nao conseguir a aplicagdo de
minorantes e a conversdo da pena em restritivas de direito. O abismo na diferenca de
tratamento €, pois, gritante.

Ainda sobre a tematica, arremata Vera Malaguti Batista:

A disseminac¢ao do uso de cocaina trouxe como contrapartida

o recrutamento da mao-de-obra jovem para a sua venda ilegal

e constituiu nucleos de forga nas favelas e bairros mais pobres

do Rio de Janeiro. Aos jovens de classe média que a consumiam
aplicou-se sempre o estere6tipo médico, e aos jovens pobres que

a comercializavam, o estereotipo criminal. Este quadro propiciou
um colossal processo de criminalizag¢do de jovens pobres que hoje
superlotam os sistemas de atendimento aos adolescentes infratores.
A visdo seletiva do sistema penal para adolescentes infratores e a
diferenciacdo no tratamento dado aos jovens pobres e aos jovens
ricos, ao lado da aceitagdo social que existe quanto ao consumo

de droga, permite-nos afirmar que o problema do sistema ndo é a
droga em si, mas o controle especifico daquela parcela da juventude
considerada perigosa. [...] Em geral, os processos se relacionam

as familias “desestruturadas”, as “atitudes suspeitas”, a0 “meio
ambiente pernicioso a sua formagdo moral”, a “ociosidade”, a “falta
de submissao”, ao “brilho no olhar” e ao desejo de status “que ndo
se coaduna com a vida de saldrio minimo”.?*

22 Ibid., p. 117.
23 BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis ganhos faceis - drogas e juventude pobre no Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p. 134/135.
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Para completar o quadro, as elevadas penas imputadas aos traficantes englobam
toda a cadeia do comércio ilegal, de forma que ndo se distingue o pequeno traficante do
atacadista. Em tese, essa diferencia¢do deveria ser realizada quando da dosimetria da
pena, sendo que os 4&nimos punitivistas que perpassam a sociedade podem fazer tabula
rasa de qualquer diferenca. Se é para punir o inimigo, todo o rigor faz-se necessario.

Ademais, se é para extirpar o mal do trafico, na duvida se o agente é usudrio
ou traficante, o juizo de valor pode acabar pendendo para a configuragdo do delito
previsto no art. 33 da lei n° 11.343/06, como mais uma consequéncia do punitivismo
exacerbado. Por mais que haja duvidas, se a pessoa configura o esteredtipo de
traficante, o sistema penal sente-se confortavel para condena-lo por crime andlogo a
hediondo. Foi este exatamente o caso do processo que sera analisado adiante. Porém,
antes de adentrar em suas particularidades, passa-se a andlise dogmatica e a critica
sobre os critérios dos juizes para diferenciar usudrio e traficante.

3 Diferenciacao entre traficante e
consumidor na legislacao brasileira

Enquanto as condutas do traficante de drogas sdo tipificadas nos arts. 33 e
seguintes da Lei n° 11.343/06, ao usudrio restaria o tipo do art. 28, considerado como
uma infragao penal sui generis.** Isso porque, consoante o Decreto-Lei n° 3.914/41
(Lei de introducao do Cédigo Penal e da Lei das Contravengdes Penais), as sangoes
possiveis para as infragdes penais sdo as penas de reclusio, detenc¢ao, multa e prisao
simples; o art. 28, todavia, fugindo a regra das penas restritivas de direito do CP, que
sao sempre substitutivas das penas privativas de liberdade, prevé a completa autonomia
das penas de prestacao de servigos a comunidade e obriga¢ao de frequéncia a programa
ou curso educativo. Houve, pois, para o consumidor-usuario, a descarcerizagao (e nao
despenalizacgdo, visto que, por minima que seja, ainda é imputada uma consequéncia
penal a conduta de quem porta drogas para consumo proprio).

Resta, porém, a duvida: havendo nucleos verbais idénticos presentes nos tipos dos
arts. 28 e 33 da Lei n° 11.343/06%, como se dara a diferenciacdo entre o consumidor-
usudrio e o delinquente-traficante? Segundo a dicgdo do §2° do art. 28 da Lei, “o juiz
atendera a natureza e a quantidade de substancia apreendida, ao local e as condi¢oes
em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta
e aos antecedentes do agente”. Ou seja, pela simples leitura do dispositivo, observa-
se claramente a porta aberta ao direito penal do autor e a arbitrariedade judicial,

24 GOMES, Luiz Flavio; SANCHES, Rogério Cunha. 2006. Posse de drogas para consumo pessoal:
crime, infragao penal “sui generis” ou infragcdo administrativa? Disponivel em: <http://www.lfg.com.
br>. Acesso em: 17 dez. 2013.

25 Adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo.
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principalmente no contexto brasileiro, de tradi¢ao punitivista dos atores do sistema
penal.* Tanto que, ndo raro, a Unica prova do trafico é o desemprego ou o subemprego
daquele que ¢ surpreendido na posse de drogas.”

Esta-se, em verdade, diante de dispositivo cujos termos apresentam por demais a
caracteristica da textura aberta da linguagem, conceito empregado de forma pioneira
pelo fil6sofo da linguagem Friedrich Waismann:

Por textura aberta da linguagem entende-se que a palavra que
apresenta essa qualidade nao teve o seu uso previsto para todas

as situagoes possiveis que poderiam surgir [...]. A textura aberta
engloba os casos em que nao sabemos se um termo se aplica ou nao
em fun¢ao de nao termos previsto essa nova situagdo no momento
em que constituimos o significado original da palavra.?

Mesmo nos casos de palavras com significados aparentemente bem precisos,
a textura aberta da linguagem pode possibilitar a construc¢ao de decisdes variadas
por parte dos juristas. Imagine-se, entdo, como essa discricionariedade ao decidir é
alargada com o uso de conceitos vagos, tdo presentes nas legislacdes. Em verdade, essa
fluidez dos termos possibilita manipula¢des na dogmatica para a concretizagao, por
exemplo, de discursos punitivistas. Negam-se, assim, normas constitucionais de cunho
garantista em prol de um desejo de punir como solugio para o problema da violéncia.
Por mais que, atualmente, se reconheca que as clausulas gerais e os conceitos
vagos, ao lado dos principios juridicos, sejam os trés poros que fazem com que o
sistema juridico se oxigene, de forma que o judicidrio possa se adaptar as contingéncias
dos casos®, é preciso cautela para que a linguagem nao vire um instrumento de

dominacdo, em que, da discricionariedade permitida pela textura aberta, parta-se para

26 Apenas a titulo exemplificativo, seguem alguns dados de pesquisa realizada por Rodrigo Azevedo e
Jaime Weingartner com 48,5% dos membros do Ministério Publico Gatcho (em tese, estado com um
dos Judiciarios mais vanguardistas do Brasil), divulgados em 2004: 83,8% afirmaram ser a legislacao
brasileira branda, o que dificultaria a contenc¢do da criminalidade; 82% foram favoraveis a expansao
do Direito Penal, e, indagados sobre a possibilidade de tal medida vulgarizar o sistema penal, 62,8%
acreditam que ndo seria o caso (apud CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do sistema penal na
era do punitivismo - o exemplo privilegiado da aplicagdo da pena. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 101-102). Quanto aos juizes, em pesquisa realizada pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros nos
anos de 2005 e 2006, 74,5% foi a favor da proibicdo da liberdade proviséria, com ou sem fianga, para os
crimes de trafico de drogas (apud ibid., p. 104-105).

27 ZACCONE, Orlando. Acionistas do nada - quem sdo os traficantes de drogas. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 100.

28 STRUCHINER, Noel. Direito e linguagem - Uma analise da textura aberta da linguagem e sua
aplicagdo ao direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 19/20.

29 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo — Direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judicidrio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 251.
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a arbitrariedade. Dessa forma, diante de dispositivo tdo abrangente como o art. 28, §2°,
da Lei n° 11.343/06, faz-se necessario a exigéncia de um maior 6nus argumentativo
por parte dos juizes, para evitar que haja uma abertura para o direito penal do autor e
consequente ratificagdo da seletividade operada pelo sistema penal.

O referido dispositivo ainda sofre criticas pelo fato de que, utilizando-se de
elementos objetivos da conduta criminosa, ele pretende conferir a base para se inferir
o elemento subjetivo, o dolo de uso ou de trafico. Dai o cuidado que se deve ter para
que esses critérios nao sejam tomados de forma absoluta, tangenciando uma espécie
de responsabilizagdo penal objetiva. Neste sentido, “as circunstincias objetivas de
tempo, local e forma de agir servem apenas como critérios indicidrios do elemento
subjetivo, sendo fundamental aos operadores do direito avaliar criteriosamente os
aspectos referentes a vontade, a previsibilidade, a representacio e a consciéncia”
(grifos originais).”

Ha, ainda, uma consequéncia pratica que a fluidez da diferenca entre usuario e
traficante pode trazer, segundo o ensinamento de Marcelo da Silveira Campos:

O ponto, portanto, a ser problematizado a partir dos relatos sobre
os usuarios é a imprecisao dos critérios legais na distin¢do entre
usuarios e traficantes, juntamente com a disparidade entre as
penas previstas para estes crimes (acentuadas por meio do novo
dispositivo legal). Esses elementos podem estar contribuindo ainda
mais para que as relagdes entre traficante, usuario e policia sejam
estabelecidas por meio de negociagdes informais e discursivas
para maior ou menor puni¢do de determinados individuos,
‘coisificando’ os estereotipos, representagdes e a arbitrariedade das
instituicoes estatais.’

Além dos critérios indicados pelo art. 28, §2°, da Lei n° 11.343/06, o principal
ponto diferenciador da condi¢ao de usudrio seria o especial fim de agir para consumo
pessoal, tal qual indicado no art. 28, caput, do referido diploma. A questao que se
impoe é que, diferentemente do dispositivo que incrimina o usudrio, o artigo referente
as condutas de trafico nao indica o chamado dolo especifico. Essa situagdo, além de
conferir a mesma puni¢do para varias situa¢des intermedidrias entre o consumidor
e o traficante atacadista, abra mais uma janela para o excesso punitivo, em total
contrariedade ao principio do in dubio pro reo.

30 CARVALHO, Salo de. A Politica criminal de drogas no Brasil - Estudo criminolégico e dogmatico
da Lei 11.343/06. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 332.

31 CAMPOS, Marcelo da Silveira. Drogas e justi¢a criminal em Sao Paulo: Conversagoes. Sistema
Penal & Violéncia, Porto Alegre, v. 05, n. 01, p. 120/132, jan./jun. 2013, p. 130. Disponivel em: <http://
revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/sistemapenaleviolencia/article/view/13057/9535>. Acesso
em: 10 set. 2015.
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Isso porque, se nao se configura o dolo de consumo, a conduta pode ser
automaticamente enquadrada como trafico, em um simplismo que viola o principio da
proporcionalidade. Infelizmente, ainda sdo necessarios grandes esforcos para que haja
a conscientizagdo dos operadores juridicos de que a Constitui¢do precisa ser cumprida.
Dai que, para evitar a afronta ao referido ditame constitucional, uma via hermenéutica
possivel, sugerida por Salo de Carvalho, seria ter por pressuposto da imputagdo das
condutas do art. 33 o designio mercantil (especial fim de agir). Em sintese:

Em ndo ficando demonstrado esse especial fim de agir [consumo
pessoal], qualquer outra inten¢ao, independentemente da
destinacdo comercial, direcionaria a subsuncdo da conduta ao art.
33, decorréncia da generalidade, abstracao e universalidade do
dolo. Cria-se, na realidade, espécie de zona grisea de alto empuxo
criminalizador no qual situagdes plurais sdo cooptadas pela
univocidade normativa (grifos originais).*

O modelo proibicionista ha muito mostra sinais de sua ineficacia, haja vista que,
ndo obstante toda a repressdo, o consumo de drogas no mundo nio diminuiu, muito
pelo contrario. Ademais, sao inimeras as consequéncias negativas advindas dessa
politica, o que gera um verdadeiro circulo vicioso® contra o qual ndo se vislumbram
saidas dentro do paradigma de “guerra as drogas”. Nao obstante, uma medida poderia
ser tomada com o objetivo de, a0 menos, evitar injusticas no enquadramento das
pessoas nas categorias fechadas da ideologia da diferenciagdo (usuario x traficante): a
determinacdo legal ou administrativa de quantidades maximas para posse de cada tipo
de entorpecente. Talvez esta ndo seja a melhor solu¢ao, mas ao menos aponta caminhos.

Com isso, seria possivel ao consumidor se precaver e circular apenas com a
quantidade maxima permitida para ser considerado usuario, sem com isso sofrer
qualquer punigdo na seara penal. Todavia, mais uma vez, esse critério objetivo
(quantidade de droga) ndo poderia, por si s, condenar o réu pela pratica de trafico.
Afinal, ainda é necessario analisar a finalidade e as demais circunstincias da conduta,

32 CARVALHO, Salo de. A Politica criminal de drogas no Brasil - Estudo criminolégico e dogmatico
da Lei 11.343/06. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 324.

33 “O circulo vicioso se fecha: consumidores compram drogas, traficantes vendem, os excluidos do
sistema se empregam na industria ilicita com salarios melhores; traficantes precisam comprar armas,
o comércio ilegal quer vender armas; os lucros dos traficos (de drogas e de armas) sao exorbitantes; as
altas esferas do poder tém sua representacao na industria, e absorvem parte do lucro; o dinheiro sujo
circula e precisa ser lavado; as institui¢oes financeiras lavam o dinheiro; a industria do controle do
crime quer vender seguranga, a populagdo aterrorizada quer comprar seguranga; a ‘guerra as drogas’ é
cara, mas o dinheiro é publico...” (RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. Controle penal sobre
as drogas ilicitas: o impacto do proibicionismo no sistema penal e na sociedade. Tese de doutorado
apresentada no Programa de P6s-graduagao em Direito da PUC/SP. Sao Paulo, 2006, p. 205).
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de forma que, se for para beneficiar o acusado, a subsungdo pode se dar pelo art. 28 da
Lei n° 11.343/06, mesmo que a quantidade de substéncia ilicita ultrapasse o previsto

para usudrio.

4 Estudo de caso: sentenca do processo N° 0001908-44.2012.
8.17.1030, da vara criminal da comarca de Palmares/PE

Apos as consideragdes tedricas iniciais sobre a ideologia da diferenciagdo e sobre
como, diante da dogmatica patria, se diferencia o usudrio do traficante, passa-se a
analise de decisao judicial considerada elucidativa para o entendimento da matéria.
Isso porque um dos réus foi condenado por trafico sem que se tenha demonstrado
a finalidade de comércio, e mesmo diante do fato de todos os corréus o apontarem
como consumidor. Nas entrelinhas, o fato de ele encomendar maconha dentro de
um estabelecimento prisional fez com que incorresse nas penas do art. 33 da Lei n°
11.343/06, independentemente de a substancia ser ou nao para consumo proprio.

Por mais que o estudo de caso seja, em tese, passivel da critica da dificuldade
de generalizagdo, ele se faz util no presente trabalho exatamente porque sao as suas
singularidades que demonstram, de forma clara, os impasses na distingdo entre usuario
e traficante e, pior, como um usuario pode ser tido por traficante, em virtude da selecao
do sistema via estereotipos. Se porventura ha criticas quanto a objetividade desse
método, uma possivel resposta é que:

[...] a valida¢ao do conhecimento gerado pela pesquisa, a aprovagao
de sua confiabilidade e relevincia pela comunidade académica,
exige que o pesquisador se mostre familiarizado com o estado
atual do conhecimento sobre a tematica focalizada, de modo que
ele possa, de alguma forma, inserir sua pesquisa no processo de
produgéo coletiva do conhecimento.**

Assim sendo, acredita-se que o presente estudo de caso ira contribuir para a
elucidagao da problematica envolvendo a diferenciagio entre usuario e traficante. Isso
porque, a partir de um caso extremado, em que um dos réus é tido como traficante
quando os elementos dos autos indicam a condi¢ao de usuario®, é possivel extrair
conclusées que podem ser aplicadas em outros contextos®, fortalecendo-se a hipotese

34 ALVES-MAZZOTTI, Alda Judith. Usos e abusos dos estudos de caso. Cadernos de Pesquisa, Sdo
Paulo, v. 36, n. 129, p. 637/651, set./dez. 2006, p. 638. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?pid=S0100-15742006000300007&script=sci_abstract&tlng =pt> . Acesso em: 16 set. 2015.

35 Percebe-se que o estigma de preso tem crucial relevancia na condenagio pelo delito do art. 33 da Lei
ne 11.343/06.

36 VENTURA, Magda Maria. O estudo de caso como modalidade de pesquisa. Revista da Sociedade
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de que o perfil social do acusado possui uma eficacia discursiva que se efetiva como
verdade no discurso das agéncias estatais sobre quem ¢é o ou nao criminoso (grifos
originais).”’

Ademais, também sera utilizada a metodologia da analise de contetdo, de
forma a possibilitar a pesquisadora encontrar o latente na sentenga, em um estudo
exploratorio, descritivo e qualitativo do documento.?®

Segundo consta da dentncia, agentes penitenciarios realizavam revistas pessoais
nos visitantes dos presos do estabelecimento X, quando foi encontrado com Marta, a
qual estava indo visitar o seu companheiro Joao (também réu), um volume contendo
cerca de 250g de maconha. Quando do flagrante, ela teria informado que a droga seria
para Tarcisio.”

Todavia, Jodo, perante as autoridades policiais, esclareceu como se desenrolou
a acao: ele e Tarcisio tinham combinado entre si a compra da droga, sendo que este
era quem pagaria R$ 200,00 (duzentos reais) para a companheira de Jodo, Marta,
responsavel por pegar a substancia entorpecente e leva-la ao estabelecimento prisional.
Nao obstante todo o acervo probatorio indicar que Tarcisio foi apenas o consumidor
da droga (encomendou-a), ndo havendo quaisquer outros elementos que indicassem
a atividade de comércio por parte dele — até porque todo o esquema de entrada da
maconha no presidio foi organizado por Jodo —, Tarcisio acabou sendo condenado em
primeira instincia pela pratica do delito de trafico de entorpecentes.

Como peculiaridade do caso, tem-se apenas que, com Joao, foi encontrado um
celular, em que havia uma mensagem por meio da qual alguém néo identificado
insinua pedir droga para “livrar a cara™. Essa mensagem fora imputada pela
magistrada, sem qualquer prova nesse sentido, como de autoria de Tarcisio (muito
embora Tarcisio e Jodo fossem companheiros de cela), de forma que a droga apreendida
ndo seria apenas para consumo pessoal, mas para “livrar a cara” de alguém.

de Cardiologia do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 20, n. 5, p. 383/386, set./out. 2007, p.
386. Disponivel em: <http://sociedades.cardiol.br/socerj/revista/2007_05/a2007 _v20_n05_art10.pdf>.
Acesso em: 16 set. 2015.

37 CAMPOS, Marcelo da Silveira. Drogas e justi¢a criminal em Sao Paulo: Conversagoes. Sistema
Penal & Violéncia, Porto Alegre, v. 05, n. 01, p. 120/132, jan./jun. 2013, p. 122. Disponivel em: <http://
revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/sistemapenaleviolencia/article/view/13057/9535>. Acesso
em: 10 set. 2015.

38 BARDIN, Laurence. Analise de contetido. Lisboa: Edicoes 70, 1977.

39 Preferiu-se ndo identificar o estabelecimento prisional, bem como criar nomes fantasia para os
envolvidos, ndo obstante o processo nao esteja em segredo de justica.

40 “Dali peixe e ai tu pesa a mercadoria e ai vai da pra tu livra aminha cara com quantas grama manda
a resposta que eu to esperando esse numero e meu eu to sem chip da tim primo ai tu manda areposta
que e pra essa mercadoria e pra ta aqui sabado pra entra domingo qualquer coisa manda a ideia beijo
na bumda (sic)”.
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4.1 Andlise da sentenca: quando a condenac¢ao é do autor e nao do fato

Em primeiro lugar, é preciso ter em vista que, quando alguém deseja comprar
qualquer coisa, seja ilicita ou nao, é preciso entrar em contato com aqueles que vedem
o produto. Com isso, sob hipotese alguma, significa que este consumidor pratica a
mercancia. Caso contrario, todo e qualquer viciado em drogas cometeria o crime de
trafico ao viabilizar a compra das substancias entorpecentes, o que vai de encontro a
légica da Lei n° 11.343/06, a qual distinguiu as condutas de usudrio e traficante.

No presente caso, claro esta que Tarcisio, quando estava recluso, apenas entrou
em contato com vendedores para comprar maconha, como consumidor. Para tanto,
conversou com seu companheiro de carcere, Jodo, o qual viabilizou toda a compra,
envolvendo também a sua companheira, Marta. Neste ponto, importante destacar
que todos os depoimentos dos corréus foram coesos, sem qualquer contradi¢do que
indicasse a pratica de trafico por Tarcisio. Ele tanto é apenas consumidor, que seria ele a
pessoa a pagar pela droga. Ou seja, ndo teve lucro algum com a operacao. Ademais, nao
ha qualquer indicio de que Tarcisio revenderia a droga dentro do presidio, por exemplo,
de forma que nao pode ser ele condenado por meras suposi¢des*’. Infelizmente, ao que
parece, ele foi considerado traficante tnica e exclusivamente em virtude do local em
que fez a encomenda da maconha: um estabelecimento prisional.

Nao ha nada nos autos que indique que Tarcisio praticou algum dos nuicleos
verbais previstos no art. 33 da Lei de Drogas. Inclusive, cabe destacar que Tarcisio
apenas figurou como réu no presente processo porque foi citado pelos corréus, haja
vista que ele ndo estava presente quando da apreensdo da droga, em posse de Marta.

E o interessante é que, muito embora ambos os corréus afirmem que Tarcisio era
apenas o comprador da droga, sendo ele o responsavel pelo pagamento, ainda assim
foi condenado, o que consubstancia uma verdadeira contradi¢ao: os depoimentos dos
corréus, que sdo o unico elo de Tarcisio com o delito, fundamentam a condenagao,
embora ambos sejam no sentido de que Tarcisio era apenas o comprador da maconha.

Inicialmente, vejamos como a magistrada sintetiza as suas conclusdes no sentido
da condenagao de Tarcisio:

A ré Marta, por intermédio do companheiro Jodo, levou drogas
para dentro do presidio, as quais eram destinadas ao réu Tarcisio,
sendo que este pagaria a quantia de R$ 200,00. Diante disso,
impende condena-los no art. 33 da Lei 11.343/06. A acusada,
portanto, incorreu nos nucleos de agdo “transportar” e “trazer
consigo”, nos quais também incidem os denunciados Jodo e
Tarcisio, os quais assumiram conduta relevante que acarretou no
cometimento do delito, sendo notério, ainda, o liame subjetivo
existente entre os trés réus.

41 Tanto Tarcisio quanto Jodo afirmaram que a maconha seria para uso comum.
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As drogas seriam “destinadas ao réu Tarcisio, sendo que este pagaria a quantia de
R$200,00”. Como dai é possivel concluir que o réu praticou trafico? Ora, se as drogas
eram destinadas a Tarcisio, ele é, pois, o consumidor, tanto que ele é quem pagaria pela
droga. Simplesmente néo faz sentido deduzir que, por ser Tarcisio o destinatario da
droga, é traficante. Afirmar isso consubstancia verdadeiro salto logico.

Indo além, a magistrada indicou os nucleos verbais realizados por Marta,
dizendo em seguida que os outros acusados também incidiriam nessas condutas, o
que nao se sustenta dogmaticamente. Com essa afirmagao, a juiza deseja demonstrar
um concurso de pessoas entre Marta e Tarcisio, quando se trata de uma relagao entre
vendedor e consumidor. Se os compradores também incidissem nas condutas dos
traficantes de “transportar” e “trazer consigo” drogas toda vez que encomendassem
o produto, simplesmente cairia por terra a diferenciacdo entre usuario e traficante, ja
que aquele seria sempre participe da conduta deste. Em verdade, Tarcisio praticou a
conduta de “adquirir” prevista no caput do art. 28 da Lei n° 11.343/06, ja que nao houve
a comprovacao do especial fim de lucro, o que afasta o nucleo “adquirir” do art. 33 do
mesmo diploma legal.

Quando da dosimetria da pena, a magistrada, por meio das expressdes que
utiliza, acaba por ratificar o entendimento de que Tarcisio é apenas consumidor.
Vejamos como ela fundamenta as circunsténcias judiciais de “motivos” e de
“circunstincias e consequéncias™

Motivos: inerentes ao tipo, qual seja, a obtencdo de proveito
financeiro com a comercializa¢do dos entorpecentes; Circunstancias
e conseqiiéncias: a agdo do acusado afeta a incolumidade publica,
tendo ele, mesmo recolhido, em conluio com o condenado Jodo,
pedido a companheira deste para que levasse até eles a substancia
entorpecente.

A juiza afirma que ndo valorara negativamente os motivos do delito, ja que
esses sdo “inerentes ao tipo, qual seja, a obtencao de proveito financeiro com a
comercializa¢do dos entorpecentes”. Todavia, pelo que se infere dos termos da prépria
sentenca, Tarcisio ndo teve qualquer proveito financeiro com a a¢ao; pelo contrario,
ele quem pagaria pela droga, gastando dinheiro. Outra conclusao nao ha que nao
reconhecer a sua condicio de usuario.

Sobre as circunstincias e consequéncias do delito, a magistrada, ao valorar
negativamente essas circunstancias judiciais, afirma que Tarcisio, junto com Joao, teria
pedido a companheira deste que levasse até eles drogas. Ora, essa ndo é exatamente a
conduta praticada por qualquer usudrio, que pede que o traficante o traga substancia
entorpecente?

A juiza, com o intuito de enquadrar Tarcisio como traficante, faz referéncia a
uma mensagem de texto encontrada no celular de Jodo, concluindo que a droga seria
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para “livrar a cara” de Tarcisio. Este, pois, nao seria mero consumidor, mas também
traficante, ja que usaria a droga para outros objetivos que ndo consumo proprio, mas
sim para “livrar a sua cara”.

Todavia, para que esse raciocinio faga algum sentido, é preciso supor que a
mensagem ¢ de autoria de Tarcisio. Ou seja: a Juiza, com base em suposi¢des, sem
qualquer fundamento, deduz que ele estaria pedindo a droga para outros objetivos
que nao consumo. Nao se pode aceitar tamanha abstracao, seja porque deve imperar o
principio do in dubio pro reo, seja porque ndo faz sentido que Tarcisio pedisse as drogas
para Jodao por mensagem de celular, quando eles conviviam diariamente no presidio.

Indo além e supondo que o intuito de Tarcisio ndo era o consumo proprio, isso
nao autoriza, de pronto, o enquadramento como traficante. Conforme explanado no
item 2, por mais que nio seja expressamente previsto na norma, é cabivel a indugao
de um especial fim de agir de comércio para as condutas previstas no art. 33 da Lei n°
11.343/06. Por conseguinte, se a juiza acreditava que Tarcisio era traficante, deveria ter
argumentado nesse sentido, demonstrando com as provas dos autos que o propoésito
de Tarcisio era o de mercancia, ou outro que nao o consumo proprio de maconha, a
ser partilhada com Jodo, o que sequer esbogou. Nesse sentido, precisas sdo as palavras
de Salo de Carvalho, ao sustentar que haveria uma “tendéncia a inversao do 6nus da
prova, recaindo ao réu o dever de provar durante a cognigdo a especial finalidade de

agir [de consumo] [..]".*

5 Consideragdes finais

No Processo n° 0001908-44.2012.8.17.1030, é possivel afirmar, de forma
categorica, que a diferencia¢do entre usuario e traficante é repleta de fungdes ocultas.
Todavia, apds destrinchar a sentenca condenatdria, resta a duvida, apenas no discurso
declarado pela dogmatica penal, do porqué Tarcisio foi tido por incurso nas penas do
art. 33 da Lei n° 11.343/06, quando a acusagdo tinha por fundamento basicamente
a palavra dos corréus, e esses foram unissonos no sentido de que Tarcisio seria o
comprador da maconha.

O que se pretende evidenciar é que a construgao dogmatica sobre usudrios e
traficantes, baseada na ideologia da diferencia¢do, promove situagoes de injustiga,
diante da discricionariedade/arbitrariedade permitida pelas normas. Desta feita, a sorte
do sujeito submetido a persecucao criminal é lancada no sistema, ficando a resolugao
do caso a mercé do enquadramento ou nao do réu no esteredtipo de traficante do senso
comum juridico.

No caso objeto deste trabalho, por mais que tudo indicasse a condi¢ao de
comprador de maconha, critérios outros parecem ter influenciado a juiza para a

42 CARVALHO, Salo de. A Politica criminal de drogas no Brasil - Estudo criminoldgico e dogmatico
da Lei 11.343/06. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 324/325.
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condenacao. Até porque, diante da condi¢do de Tarcisio, recluso em estabelecimento
prisional, ¢ no minimo confortavel imputar a ele um rétulo que ja carrega, o de
criminoso. Para o sistema, é natural esperar que quem ja cumpre pena privativa de
liberdade ou esta em prisdo provisoria reafirme a sua tendéncia delituosa e cometa
novos crimes. Portanto, parece ndo ser incomum que, ao invés da utilizagdo de critérios
objetivos quando da condenagdo por trafico, seja imposto um verdadeiro direito penal do
autor — com a analise de caracteristicas pessoais envoltas de preconceitos —, chegando-
se até a uma espécie de direito penal do expectador, cujo foco é demonstrar a suposta
efetividade do sistema para uma populagao cada vez mais temerosa dos males do trafico.
A dogmatica advinda da ideologia da diferenciagdo, portanto, possibilitou um
verdadeiro habitus* por parte dos juristas, que ja esperam um determinado tipo de
pessoa para incriminar por trafico. Todavia, essas representagoes do sistema de justica
sobre a figura do traficante violam uma série de garantias constitucionais, como a
presuncdo de inocéncia e a construgdo de um direito penal do fato. Em verdade, parece
que ja ha uma condenagdo preventiva de determinados individuos e estratos sociais, o
que deve ser veementemente denunciado, a fim de que se avance na construgdo de um
verdadeiro Estado Democratico de Direito, também na seara penal.

43 Habitus, para Pierre Bourdieu, seria uma espécie de lei social incorporada. E um conhecimento
adquirido, um haver, um capital, o que a palavra hdbito nao diz (BOURDIEU, Pierre. O poder
simbdlico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010, p. 61).
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