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Introducao

Pretende-se demonstrar a desproporcionalidade da pretensao punitiva estatal a
conduta delitiva em questao. O escopo discorrido na pesquisa € a discussao dos
critérios utilizados pelos magistrados frente a seletividade penal, e com isso, quais sao
as consequéncias e quem sao os mais afetados por ela. Nesse diapasao, sera abordado
e analisado até onde vai a liberdade de discricionariedade dos julgadores para justificar
a conduta tipica, frente a discrepancia entre o tratamento entre o usuario e o traficante
da seletividade penal ocasionada pelo etiquetamento, isto €, sob a otica da Labeling
Approach.

Com pesar, o notorio fracasso da politica de guerra a drogas trouxe consigo
inimeras consequéncias a seara penal, social e a todo ordenamento juridico, sendo um
dos principais responsaveis por causar superlotacdes nas unidades prisionais brasileira,
a qual ocupa o ranking mundial de uma das maiores populagoes carceraria, oriunda da
tipificacao legal com critérios essencialmente subjetivos que servem para o controle de
classes.

A tematica aponta o perigo da liberdade das decisdes pautadas em parametros
sociais, abrindo assim brechas para julgamentos que se baseiam em estereotipos
marginalizados socialmente, deixando de lado tao somente a fatidica que envolve o
sujeito. A relevancia dessa analise esta principalmente no risco e consequéncia que a
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subjetividade em tela criou a seguranca juridica que se tornou instavel e abriu meios
para a seletividade penal.

Diante desse quadro, o presente trabalho se funda, através do método dedutivo,
em uma tentativa de demonstrar a necessidade imediata de preencher as lacunas legais,
que com elas trazem mazelas a justica e sociedade, se alastrando cada vez mais como
um mal que se enraiza e que pouco se faz para coibi-lo e trata-lo de forma eficaz.

Contextualizando o inimigo no direito penal

As penas sao aplicadas desde o momento que a sociedade passou a se organizar
para viver socialmente, sendo que a punicgao era utilizada para aqueles que infringissem
asregras, que até entao, nao eram ainda as leis, mas sim as convic¢oes morais, religiosas
e de organizacao, usada como forma de punir o mal causado e dotada de um carater de
vinganca.

Segundo o art. 59 do Cédigo Penal existe um carater de retribuicao pela pratica
do crime e de prevencao de outras infracoes, seja pelo proprio condenado ou por outras
pessoas, ja em relacao ao carater reeducativo da pena, se encontra nas disposigdes da
Lei de Execucao Penal, a pena passe a ter um triplice aspecto, para Jalio Fabbrini
Mirabete (2001, p. 245):

Passou-se a entender que a pena, por sua natureza, € retributiva, tem seu
aspecto moral, mas sua finalidade é nao s6 a prevenc¢ao, mas também um misto
de educagao e corregao. Para Pellegrino Rossi, Guizot e Cousein, a pena deve
objetivar, simultaneamente, retribuir e prevenir a infragao: punitur quia
peccatum ut ne pecceptur. Segundo tal orientagao, a pena deve conservar seu
carater tradicional, porém outras medidas devem ser adotadas em relagao aos
autores de crimes, tendo em vista a periculosidade de uns e a inimputabilidade
de outros. Seriam essas as denominadas medidas de seguranca.

O Estado continua com a fungao de punir, entretanto a sangao nao tem mais o
objetivo de mostrar o poder soberano do Estado, serve como uma forma de alertar os
cidadaos para nao cometer o que € tido como crime, respeitando sempre os limites da
legalidade, humanidade e a ressocializacao, em tese. A pena se bastaria para a realizagao
da justica, segregando quem chegar a cometer o crime.

Observa-se que a pena € uma forma de retribuicao e de afirmacao do poder
punitivo do Estado. As penas sao podem ser narradas como falhas quando nao cumprem
seu papel social, mas quem sofre com as falhas estatais sao as classes mais vulneraveis
economicamente, com o endurecimento das penas para condutas simples geralmente
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praticadas em decorréncia da falta de um Estado eficiente. Por outro lado, penas como
os crimes de colarinho branco que tem uma sancao mais branda por exemplo,
reforcando a ideia das desigualdades sociais e aplicando severamente penas a conduta
que nao sao bem vistas aos olhos. No entanto, fica nitido que ocorre a cifra negra quanto
a isso.

Uma das principais criticas em questao se baseia no fato do sistema penal nao
conseguir executar o pretendido, pois na hora de exercer suas fungdes de prevencao
geral e especial nao se realizam, nao evitam novos delitos, nem ocasiona a segurancga
juridica. Todos esses fatores alegados recaem a Lei de Drogas n° 11.343 /2006, pois a
linha ténue para a classificacao do traficante ou do usuario se utiliza muitos dos
critérios puramente subjetivos.

Desta feita, o judiciario e a policia podem usar de forma arbitraria a possibilidade
de relativizar as condi¢oes pessoais do agente, como a moradia, condi¢Oes sociais e 0s
antecedentes para determinacao do agente delituoso, assim teria se criado a
oportunidade de se desenvolver um estereotipo de traficante de entorpecentes,
tornando a conduta do agente como tipica as vezes antes mesmo de apurado os reais
fatos.

O Direito penal do inimigo se destaca com Gunther Jakobs (2007), a qual essa
proposta se disseminou mundialmente, entranhando-se seu resquicio no ordenamento
penal brasileiro. Tal teoria possui objeto em que separa os delinquentes e criminosos
em duas categorias, de um lado o status de cidadao, que, uma vez que infringissem a lei
teriam o direito a um julgamento dentro do ordenamento juridico normalmente
estabelecido dentro dos conceitos do cidadao médio e assim voltaria a ajustar-se a
sociedade.

Por outro lado, seriam os caracterizados como inimigos do Estado, aqueles que se
manifestam socialmente como adversarios do Estado, cabendo assim a eles tratamento
mais pungentes diferenciado dos demais. Assim, na concepg¢ao de Giinter Jakobs o
ordenamento juridico deve manter os cidadaos delinquentes cobertos pelo Direito, no
intuito de reingresso social. Seguindo essa:

O Direito Penal conhece dois polos ou tendéncias em suas regulagoes. Por um
lado, o tratamento com o cidadao, esperando-se até 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 sua periculosidade (JAKOBS, 2007, p. 37).
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Nessa perspectiva, o Estado podera exercer a punibilidade em duas formas aos
infratores, primeiro sob a ideia de pessoas que delinquem, individuos que tenham
cometido erro, no esboco do presente trabalho o enquadramento ao usuario que
mantém o status de cidadao, ou ainda pessoas que devem ser impedidos de atacar o
Estado e o ordenamento juridico, aplicando a coagao, por meio de criacao de leis
severas direcionados a pessoas especificas, como traficantes e terrorista, assim
destaca-se:

Com viés extremamente punitivo e sem observancia das garantias processuais,
o Direito Penal do Inimigo almeja punir aquele que viola as expectativas sociais
e poe em risco toda a coletividade. O inimigo é aquele que nao respeita o Estado
de Direito, praticando condutas criminosas que ameacam todos os direitos
sociais, como a vida, a seguranca publica, a satde etc. Se assim o for
desrespeitando as leis e a Constitui¢ao Federal, o ordenamento juridico também
nao deve ser aplicado a ele de forma a trata-lo igualmente aquele que respeita
todos os direitos e as garantias individuais (GONZAGA, 2018, p. 21).

O problema trazido por tal perspectiva se monstra nas condi¢oes e capacidades
especiais em distinguir entre os que mereciam ser chamados de cidadaos e os que
deveriam ser considerados inimigos, que quando aplicado nos crimes relacionados,
expoe a incapacidade de tal que aponta afiada da espada se direciona com rigidez a
determinados grupos com esteredtipos marginalizados, ja em outra esfera um
estereotipo mantém-se protegido pelo ordenamento juridico equilibrado e brando, e
isto nao exclusivamente pela conduta, mas por caracteristicas fisicas, sociais, regionais
e econdmicas.

Segundo Sérgio Salomao Shecaira (2008) a criminologia tem por objetivo conhecer
a realidade para explica-la, enquanto o Direito Penal ordena e orienta a realidade
respaldado em um leque de critérios axiologicos. Isto €, se manifesta como um ramo da
Ciéncia Criminal que desloca seu olhar para a compreensao da realidade criminal,
abarcando os contextos, e quais serao os resultados da questao criminal. Na construgao
do entendimento constitucional encontra-se garantias fundamentais que se ventilam
objetivamente na esfera penal /criminal, a qual deveria atuar sem distingao a todos que
sejam dotados de personalidade juridica, independentemente do tipo penal, entre eles,
o estado de inocéncia que também foram cristalizados em tratados internacionais,
como a Declaracao Universal de Direitos Humanos.

Nesta toada, o Estado Democratico de Direito deveria colocar a presungao de
inocéncia como pilar defensivo do individuo atuante como polo de um processo penal,
que por si s6 ja € uma pena. Assim, até que as provas obtidas diretamente do fato delitivo
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apontem a culpa, o que impde é a inocéncia, afastando a culpabilidade do indiciado. Em
consequéncia, quando criado estereétipos preconceituosos e marginalizados, se
desconstroi a condi¢ao de pessoa. A partir dessa rotulacao desumanizadora o agente
aparece nao somente como perigoso, mas sua cidadania é negada e lhe é imposto o
estigma de inimigo (ZAFFARONI, 2014). Assim, quando taxado como inimigo mitiga as
garantias fundamentais.

Em meio este esta ideia, Glunther Jakobs vem firmar que “um individuo que nao
admite ser obrigado a entrar em um estado de cidadania nao pode participar dos
beneficios do conceito de pessoa” (JAKOBS, 2007, p.85). E possivel pensar que construir
um discurso direcionado para determinada taxacao de inimigo, a partir do ilicito em
questao ¢ direcionar a retirada de direito a um publico especifico. Afirma Raul Eugénio
Zaffaroni (2014, p. 175) que:

O verdadeiro inimigo do direito Penal é o Estado de Policia, que, por sua
esséncia, nao pode deixar de buscar o absolutismo. Neste embate de pulsdes e
contrapulsoes nao € possivel ceder terreno algum, e menos ainda imaginar com
ingenuidade que o inimigo se conformard com um hipotético espago
compartimentado, porque este nao existe, dado que os limites sao porosos,
alternam -se de forma permanente e nao sao controlaveis.

A criminologia critica destaca entao que a criminalidade esta na sociedade, porém
os danos sociais, economicos gerados pelos crimes politicos e econdmicos, sao
superiores aqueles causados pelas pessoas das classes econdmicas mais baixas.

Oriundo de uma construcao historica, o esteredtipo do criminoso pode ter se
enraizado no sistema de seguranca publica, por isso vem sendo fonte de fundamento
em sentenca, gerando consequéncias a determinados grupos e nocivas a sociedade
como todo, Alessandro Baratta (2002, p.197-198) diz:

Enquanto a classe dominante estd interessada na contencao do desvio em
limites que nao prejudiquem a funcionalidade do sistema econdmico-social e os
proprios interesses e, por consequéncia, na manutencao da prépria hegemonia
no processo seletivo de definicao e perseguicao da criminalidade ,as classes
subalternas, ao contrario, estdo interessadas em uma luta radical contra os
comportamentos socialmente negativos, isto €, na superagao das condigoes
proprias do sistema socioecondmico capitalista, as quais a propria sociologia
liberal nao raramente tem reportado os fendmenos da “criminalidade”. [...]
Realmente, as classes subalternas sao aquelas selecionadas negativamente pelos
mecanismos de criminalizagdo. As estatisticas indicam que, nos paises de
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capitalismo avangado, a grande maioria da populagao carceraria é de extragao
proletaria.

Diante dessa tradicao do estereotipo referente a condutada tida como grave,
perigosa e violenta, se manifesta o tocante a seletividade penal que se resulta em
enrijece uma construgao sociocultural que alcan¢a a maquina da jurisdi¢cao tornando o
sistema penal seletivo e ilegitimo frente ao tratamento desigual que se presta como
instrumento de controle social seletivo e discriminatorio.

Na visao de Alfonso Maillo (2007, p. 257):

O enfoque do Etiquetamento quer dizer basicamente duas coisas. Em primeiro
lugar, que nao existe quase nenhum ato que seja delitivo em si mesmo, mas
delitivo ou desviado é aquilo que se define como tal pela comunidade ou pelos
orgaos do sistema de Administracao da Justica. A chave para que algo seja
delitivo, portanto, nao reside tanto em suas caracteristicas intrinsecas, mas no
etiquetamento que dele se faga. [...]. Em segundo lugar, é provavel que sejam
muitas as pessoas que incorram em atos desviados e até delitivos.

Entao, comportamento e agao nao sao iguais, passa a analisar o meio social de
onde delinquente esta inserido e a atuacao do sistema penal é de que as condutas
criminosas e suas penas sao baseadas por diversas causas advindas das desigualdades
sociais que formam antes mesmo da realizagcao da conduta criminal. Em particular,
reflete uma contradicao fundamental entre igualde dos sujeitos de direito e
desigualdade substancial dos individuos.

O sistema penal possui evidente protegao social indistinta, em um pretenso
Direito Penal igualitario. Sob essa 6tica, pode-se concluir que:

[...] o sistema penal é extremamente seletivo no combate ao crime. Desde a
elaboracao de normas proibitivas de condutas, até a punicao judicial de
criminosos, ha uma perversa selecao de agentes que irao sofrer a efetivacao da
sang¢ao penal. O status quo que impera no combate a criminalidade é alarmante.
No intuito de manter calma a desinformada sociedade, direciona-se a punicao a
determinadas condutas (com doses altissimas de publicidade) e cria-se a ideia
de que a criminalidade esta controlada. Falsa ilusao simbolica, porquanto a mais
perversa e destruidora forma de criminalidade, a de cunho econémico, esta a
proliferar-se, sem que os 0rgaos estatais previnam e combatam tais forma de
delito. A seletividade estrutural do sistema penal - que s6 pode exercer seu
poder regressivo legal em namero insignificante das hipoteses de intervencgao
planificadas ¢ a mais elementar demonstracao da falsidade da legalidade
processual proclamada pelo discurso juridico-penal. Os 6rgaos executivos tém
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“espaco legal” para exercer poder repressivo sobre qualquer habitante, mas
operam quando e contra quem decidem (ZAFFARONI; PIERANGELI, 1999, p. 77).

Em atencao a Lei 11.343 /2006, tem-se o artigo 28, e nele aponta-se lacunas que
contribuem expressamente para a concretizacao da seletividade penal frente as
questoes politicas e culturais abordadas, os quais se reproduzem nos métodos de
classificacao da conduta tipica, o artigo em questao gera um campo de subjetividade
que traz como consequéncia a inseguranca juridica do que ora é crime, ora nao. Nestes
termos:

Art. 28 Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢ao ou em desacordo com
determinagao legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

[...]

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera
a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condigdoes em
que se desenvolveu a acao, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a
conduta e aos antecedentes do agente (BRASIL, 2006).

Isto posto, a atengao volta-se ao paragrafo 2° do respectivo artigo, em que
discrimina a classificacao de usuarios de drogas, aqui, o principal ponto critico é os
quesitos subjetivos em que o Magistrado devera fazer o sopesamento para caracterizar
a conduta se baseando quanto ao local, as condi¢oes que se desenvolveu a agao, as
circunstancias sociais, bem com a conduta e aos antecedentes do agente. Ora, o
preocupante se faz nos amplos critérios de interpretacoes individuais em que atua as
agéncias policiais e judiciais que acaba por gerar espaco para utilizar-se de uma
abrangente arbitrariedade das condi¢oes pessoais do agente, do local e os antecedentes
para a classificacao, Howard Becker aduz:

O grau em que um ato sera tratado como desviante depende também de quem
o comete e de quem se sente prejudicado por ele. Regras tendem a ser aplicadas
mais a algumas pessoas que a outras. Estudos da delinquéncia juvenil deixam
isso muito claro. Meninos de areas de classe médica, quando detidos, nao
chegam tao longe no processo legal como os meninos de bairros miseraveis. O
menino de classe média tem menos probabilidade, quando apanhado pela
policia, de ser levado a delegacia; menos probabilidade, quando levado a
delegacia, de ser autuado; e é extremamente improvavel que seja condenado e
sentenciado. Essa variacao ocorre ainda que a infracao original da norma seja a
mesma nos dois casos (BECKER, 2008, p. 25).
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Dessa forma, o estereétipo marginalizado do traficante de drogas funciona como
o elemento central de enquadramento da conduta tipica. Gerando julgamentos de casos
concretos de extremas semelhanca tipificadas pela jurisdicao de formas de
extremamente discrepante quando se trata de classes abastadas ou nao vistas sob a
oOtica de “ragas” que possuem tendéncias a marginalidade.

Teoria do labeling approach

Conhecida também como teoria do etiquetamento, tal corrente parte da ideia de
que a criminalidade é uma construcao da sociedade, decorrente de processos de
definicoes e de interacao social. Assim, entende-se o crime nao como uma realidade
intrinseca, mas sim com a tipificacao de

critérios seletivos e discriminatorio que em dado momento social foram definidos
como tal. Tem-se, portanto, um paradigma criminoldgico em critica ao paradigma
etimologico, que observava o sujeito que comete crime através de suas caracteristicas
individuais, nessa teoria:

A sociedade define, por meio dos controles sociais informais, o que se entende
por comportamento desviado, isto é, todo comportamento considerado
perigoso, constrangedor, impondo sangdes aqueles que se comportarem dessa
forma. Condutas desviantes sao aquelas que as pessoas de uma sociedade
rotulam as outras que as praticam. A teoria da rotulacao de criminosos cria um
processo de estigmatizacao para os condenados, funcionando a pena como algo
que acentua as desigualdades. Nessa interacao estigmatizante, o sujeito acaba
sofrendo reacao da familia, de amigos, conhecidos e colegas, acarretando a
marginalizacao nos diferentes meios sociais (GONZAGA, 2018, p. 57).

Desta feita, extrai-se que a Teoria de Etiquetamento, veio com a contextualizacao
criminoldgica ousado, em que propds a inversao de paradigmas, a importancia das
relagdes no meio social no estudo do comportamento do criminoso alterou o enfoque
do pensamento criminologico, que até entao, procurava respostas sobre a origem da
criminalidade pautado nas caracteristicas intrinsecas de cada individuo ao invés do
meio social em que ele estava posto.

Alem de entender a conceituagao do surgimento do Labelling Approach, se faz
necessario analisar o contexto historico em que a teoria surge. Aparecendo pela
primeira vez no final da década de 1950 e meados de 1960, no Estados Unidos da
América. Diante deste contexto historico surge-se o Labelling Approch, um paradigma
que aponta o crime e a criminalidade como construcoes sociais. Concluindo que a
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corrente surge em meio a lutas por questoes sociais dentro e fora dos EUA, cuja defesa
da sociedade surgiu para confrontar o etioldgico vendo assim o infrator como
pertencente a uma sociedade, com identidades sociais que refletem em suas atitudes.
Essa teoria aborda uma diferenciacao no tratamento de certos criminosos, passando a
ver como inimigo real da populagao e do Estado, fazendo diferenciacoes como base
para se aplicar a pena.

E possivel afirmar que a subjetividade da Lei que se originou como Guerra as
Drogas se tornou uma das mais visiveis ferramentas para a concretizacao da
seletividade penal elitista e também para o encarceramento massivo de jovens as
margens da sociedade. Observa-se que o etiquetamento do sistema criminal, &
abarcado pela criminalizacao primaria e secundaria, que sao realizados pelo legislativo
no momento das realizacoes as normas penais, € também pela policia, ministério
publico e juizes que exercem esse controle. A grande critica elencada pelos adeptos e
teoricos da teoria em tela, sobre a tematica, tange a finalidade da pena criminal.

Conforme expoe Alessandro Baratta (2002, p. 179):

Esta é chamada a evidenciar o papel desenvolvido pelo direito, e em particular
pelo direito penal, através de norma e de sua aplicagdo, na produgao das
relacoes sociais, especialmente na circunscricao e marginalizacao de uma
populagao criminosa recrutada nos setores socialmente mais débeis do
proletariado.

A vista disso, o instituto penalizador serve como sele¢ao das instancias do crime,
uma vez que o sistema penal seleciona pessoas visando sua classe social como meio de
segregacao. Nesse sentido, Eugénio Raul Zaffaroni (2015, p. 73) leciona:

[...] 20 menos em boa medida, o sistema penal seleciona pessoas ou agoes, como
também criminaliza certas pessoas segundo sua classe e posi¢ao social. H4 uma
clara demonstragao de que nao somos todos igualmente ‘vulneraveis’ ao sistema
penal, que costuma orientar-se por ‘estereotipos’ que recolhem os caracteres
dos setores marginalizados e humildes, que a criminalizacao gera fendmenos de
rejeicao do etiquetado como também daquele que se solidariza ou contata com
ele, de forma que a segregacao se mantém na sociedade livre. A posterior
perseguicao por parte das autoridades com rol de suspeitos permanentes,
incrementa a estigmatizagao social do criminalizado.

Conclui-se com os fatos narrados que o sistema penal brasileiro nao efetiva o que
deveria ser sua finalidade de ressocializar, ao contrario, o individuo que encara a lamina

80



Criminologia periférica
A criminologia da seletividade penal quanto a subjetividade na tipificacdo da conduta na lei antitéxico
DOI: 10.23899 /9786589284369.6

da justica punitiva, é lancado em uma realidade precaria que o estimula a praticas
socialmente rejeitadas, distanciando ainda mais da realidade socialmente aceitavel. A
criminalizagao € o resultado de fatores sociais vistos oriundo do desvio criminal, que
etiquetam a figura atribuida ao infrator, criminoso ou ainda denominado delinquente,
sujeitos esse que possam realizar condutas em desconformidade com o que impoe o
tipo penal. Nesse diapasao, Sérgio Salomao Shecaira (2008, p. 294) propoe:

A personalidade do agente se referenciara no papel desviado ainda que ele se
defina como nao desviado. As dificuldades sao ainda mais pronunciadas quando
o agente, embora negue o papel desviado, €, cada vez, identificado por terceiros
pela conduta classificada como desviada. Surgird uma espécie de subcultura
delinquente facilitadora da imersao do agente em um processo espiral que traga
o desviante cada vez mais para a reincidéncia.

Desta feita, origina o movimento da Criminologia Critica como decorréncia de
entendimentos trazidos pela teoria do Labeling Approach. A conduta do criminoso e os
efeitos gerados por ela na sociedade ¢ analisado sob um novo viés, voltando-se para o
estudo econdmico-politico da entao tida conduta desviada, trabalhando sob a
perspectiva da conduta socialmente repreendida e qual o processo de criminalizacao
que a envolve. A Criminologia Critica vem trazer uma vertente macrossociologico,
apontando pungentemente as desigualdades de classes como reflexos a ser
considerado dentro da seara do crime, desta forma o crime ou a conduta desviada nao
€ analisada sob a 6tica de qualidade do criminoso, mas como uma decorréncia direta da
atuacao, ou a falta, do sistema penal.

De acordo com Alessandro Baratta (2002, p. 160) expoe:

O deslocamento do interesse cognoscitivo das causas do desvio criminal para os
mecanismos sociais e do desvio, ou seja, para os mecanismos através dos quais
sao criadas e aplicadas as definicoes de desvio e de criminalidade e realizados
os processos de criminalizacao.

As condutas criminosas ja nao se baseiam em uma caracteristica ontolégica de
comportamentos determinados e de individuos especificos, mas sim um status
atribuido a determinados individuos. Deste modo, a criminalizacao com a
estigmatizacao do individuo em conjuntura com as politicas de controle social gera a
producao do desvio, vistas como as agoes reiteradas das classes estigmatizadas. Logo,
com o enraizamento dos fatores que estimulam praticas criminosas o resultado obtido
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nao sera outro senao o elevado indicie de crimes e a reincidéncia de classes especificas.
O crime entao passa a ser analisado como sendo gerado pelo sistema penal, gerado pela
forma de seletividade que descrimina.

Na Labelling Approach, o crime e seu reflexo social sao presenciados isoladamente,
isso é, nao de dividem, atuando inseparaveis. Em que pese essa perspectiva nao
conseguia superar a criminologia liberal, uma vez que se manteve dentro de uma esfera
idealista. Por isso, Raul Eugénio Zaffaroni (1998) entende que essa teoria embora fora
significativa, nao foi suficiente para o desenvolvimento do estudo macrossociologico,
sendo assim apenas um ponto de partida para os teoricos buscassem se aprofundar nos
institutos de rotulagem das condutas socialmente desviadas.

O usuario ou traficante a luz do labeling approch

Importante entender na presente discussao qual a figura que vem a mente quando
se pensa em quem sao os traficantes? Esta € uma questao que nao deveria ser
respondida com facilidade e nao deveria ser aceito conceitos instantaneos. Em que
pese, ao abordar a ideia de trafico, o estereo6tipo bastante comum para maior parte da
sociedade € a figura de o individuo negro, com roupas largas, usando assessorios
extravagantes, portando armamentos e morando em areas periféricas. Figura esta que
imediatamente, além de equivocadamente, passa a ser visualizada como provavel nao
pessoa (JAKOBS, 2007), que se demonstra como inimigo do Estado.

Nessa toada, explica Coimbra e Nascimento (2003) que circunstancias que
possibilitaram a emergéncia do que nomearam de mito da periculosidade, o que seria
nada mais que a atribuicao da periculosidade, condutas desumanas e criminosas a
figura do pobre, representam a concretizacao do Racismo de Estado, sendo que quando
nao forem definitivamente criminosos a figura tem potencial tendéncia para
manifestar-se como inimigo. Deste modo, com a violéncia ligada aquilo que se é pobre,
¢ facilmente imaginar que existem formas de mecanismo especificados a punicao e
controle da sociedade hipossuficiente.

Assim, o perfil de usuario que se encontra em situagao de caréncia é facilmente
criminalizado, amargando os reflexos da ineficaz guerra as drogas, vez que:

[...] na construgao de Politica Publica, no caso especifico do crack, vimos que a
pessoa tem vez nem voz, porque na formulacao de Politicas Pablicas voltadas a
questao de drogas sao chamados diversos atores sociais envolvidos na questao
DROGAS: policiais, juristas, politicos, padres, pastores, médicos, psicélogos,
soci6logos, dirigentes de comunidade terapéuticas, representantes de
associacoes médicas. Ministério da Sadde, secretaria Nacional de Politicas de
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Drogas, mas nao sao chamados representantes do publico-alvo, ou seja, nunca
sao consultadas pessoas que fazem o de drogas para discutir qual a melhor
forma de se pensar em politicas publicas que contemplem suas necessidades,
um exemplo de como uma epidemia e a resposta rapida do governo na
formulacao de um Plano Emergencial para Ampliacao ao Tratamento e
Prevencdo em Alcool e Outras Drogas no SUS - PEAD (LOIVA, 2010, p. 164).

O encarceramento em massa € uma grande preocupagao no sistema de execugao
penal brasileiro, o nimero de presos em carcere provisorio é exasperado tendo forte
contribuicao da Lei Drogas. A relagao do trafico trazida com ela tem levantado grandes
problematizacdes quanto a conduta tipica, vez que a Lei 11.343 /2006 nao traz critérios
objetivos e especificos para a distin¢ao entre o que € a traficancia e o usuario.

Estando esta questao sob a discricionariedade de autoridade policial quem efetua
o primeiro contato com a conduta. Dessa forma, nao havendo positivada regra clara e
objetiva que defina como ele deve classificar a questao. De tal modo, distin¢ao que deve
ser feita, conforme previsto em lei, nao passa de simbologia, aplicada de forma objetiva.

Devido a falta de critérios objetivos e legais que determine de forma coesa e
imparcial a conduta tipica em questao, a subjetividade possa trazer a desumanizagao e
a criminalizagao da pobreza, abrindo um vasto campo de subjetividade que rotula e
impoe o estereodtipo de inimigo.

O subjetivo conceito de julgamento abre espaco para um Direito Penal pautado
em simbolismos e ilusao, deste modo no entendimento de Raul Eugénio Zaffaroni (1991,
p. 27) “[...] o sistema € constituido para que a legalidade processual nao se opere, e sim
apenas exerga seu poder com alto grau de arbitrariedade seletiva”. Uma vez ja abordado
o estereotipo do criminoso, resta claro que a seletividade nos casos relacionados ao
juizo do que é uso e do que sera tido como trafico ja possui um pré-julgamento sobre a
conduta, gerando o etiquetamente uma forma de direcionamento ao julgamento do
criminoso, isso decorre de conceitos extremamente abstratos previsto no dispositivo
legal.

Segundo Alessandro Baratta (2003, p. 23):

A guerra contra a droga no Brasil nao € uma guerra internacional comandada
pelos Estados Unidos e por outros paises centrais; nao é uma guerra contra um
inimigo externo; € uma guerra contra o inimigo interno; um assunto, como se
viu acima, de segurancga nacional e urbana.

83



Criminologia periférica
A criminologia da seletividade penal quanto a subjetividade na tipificacdo da conduta na lei antitéxico
DOI: 10.23899 /9786589284369.6

O inimigo se manifesta com a forma e estereoétipo das classes sociais em situacao
de vulnerabilidade, que nao possui as mesmas armas para se defender do poder estatal
punitivo, logo, a violéncia contra ela acaba tendo legitimidade, enquanto para classes
abastadas ainda se mantém o equilibrio e seguranca juridica da balanca da Justica.

O juizo de valor nos casos envolvendo drogas nao sao analisados de forma isoladas,
voltado exclusivamente ao bem juridico tutelado, ao combate ao antijuridico, abrindo
lacuna a subjetividade por meio da preconizacao do local de apreensao, circunstancias
sociais e pessoais do agente. Contudo, a auséncia de critérios objetivos descritos em lei
afeta um principio basilar no ordenamento juridico patrio, a seguranga juridica, onde
grupos determinados ja sofrem pré-julgamentos que muitas vezes resultam em
condenacdes com extrema discrepancia quando comparado a grupos abastados
economicamente.

E evidente que o Estado estad perdendo a guerra as drogas, devendo esse
reconhecimento ser um dos primeiros passos para um enfrentamento eficaz a
problematica. Impoe-se a necessidade de inovar a tutela que deveria ser de controle do
Estado e que se encontra sob o controle de organizagoes criminosas em que, fruto do
etiquetamento, aqueles que estao no cume do controle nao sao devidamente punidos e
muitas vezes nem mesmos alcangados pelo ordenamento juridico. Cessando a ideologia
repressiva da aplicagao da pena a determinado grupo pode reduzir ou se demonstrar
mais eficaz ao combate ao trafico, visando aos reais controladores das redes de trafico,
retirando o direcionamento unico e exclusivamente ao consumidor final, que se
encontra na base.

Destarte, o controle sobre massas e seletividade do sistema, sao institutos que
devem ser desconstruidos quanto o assunto € pretensao punitiva estatal, a fim de se
coibir julgamentos pautados em condutas sociais e estereotipos, iniciando maior
eficacia e igualdade voltada realmente e unicamente em tutelar a saude publica,
direcionando os julgamentos em uma efetiva seguranca juridica.

Conclusao

O objetivo do presente trabalho foi abordar como a politica de guerra as drogas se
tornou uma politica que realiza a seletividade penal. A subjetividade envolvendo a lei
antitoxico permite o juizo de valores sob aspectos pessoais e intimos do julgador,
fomentando e efetiva a aplicagcao de teoria seletiva em que os individuos sao
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estigmatizados, punindo-se o individuo pautado em caracteristicas pessoais e
estereotipos marginalizado, ao invés de exclusivamente o crime.

Desta forma, fica demonstrado que o Estado € falho. O déficit estatal gera reflexos
diretos nos fatores sociais, e assim o crime organizado atua e ampara determinadas
classes de forma mais organizada e em posicao de superioridade em relagao ao Estado,
gerando punicoes a determinados grupos sociais ante mesmo a pratica de crime, ou
seja, para alguns sao lancados a um sistema punitivo preconceituoso, seletivo e
fracassado, para outros a oportunidade de respeito aos direitos e garantias
fundamentais.

Evidente, portanto, a necessidade de readequacao da atuagao do Estado em todas
as searas que envolve as classes fragilizada, gerando politicas eficazes desde a base
familiar e chagando até os sistemas punitivos responsaveis por aplicar sangoes as
condutas criminosas, garantindo a todos a dignidade humana e um julgamento justo
pautado em seguranca juridica, o qual o fato a ser julgado seja tinica e exclusivamente
o crime, a conduta tipica e nao as caracteristicas pessoais do agente, evitando assim a
criminalizagao da pobreza.
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