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RESUMO

Este trabalho desbrava um terreno pouco explorado pela doutrina e
escamoteado pela jurisprudéncia, apesar de sua abundante presenca na realidade do
sistema penal brasileiro: o flagrante forjado em prisdes por trafico de drogas. Os
modelos tedricos sdo a criminologia critica, com os dados da realidade por ela
absorvidos e a comprovacao de que a seletividade € elemento estrutural dos sistemas
penais, e 0 percurso histérico pela construcdo do proibicionismo em torno das
substancias entorpecentes, demonstrando que ocorreram por interesses escusos das
nacOes centrais. Chega-se a conclusdo que o delito de trafico de drogas é o que mais
permite a incidéncia de elementos seletivos do sistema penal, inclusive a forja de
flagrantes por parte de agéncias policiais. O horizonte deste trabalho sdo os julgados de
segundo grau do Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE) em que ha alegacao de forja
de flagrante por parte dos réus, com a analise dos principais argumentos utilizados pelos
julgadores para negar provimento aos recursos e, consequentemente, o descobrimento
dos principais motivos que permitem a ocorréncia e manutencao de prisdes por trafico

de drogas ilegais.

PALAVRAS-CHAVE: criminologia critica; seletividade; trafico de drogas; flagrante
forjado; TJPE.
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Introducao

A impessoalidade que serd vista neste trabalho de conclusdo de curso, em
forma de monografia, ndo corresponde a relacdo que eu tenho com o tema. Penso em
escrever sobre flagrante forjado em pris@es por trafico de drogas quando iniciei 0 curso
de Direito, pois é uma realidade que me acompanha e ronda desde que me entendo
como ser pensante no mundo.

O flagrante forjado ocupa poucos espacos nos manuais de direito penal e
processual penal que existem no mercado; limitam-se a dizer o 6bvio: trata-se de uma
ilegalidade, que gera nulidade da prisdo e responsabilizacdo dos agentes. Mas a
realidade mostra que agentes policiais sdo capazes de forjar flagrantes para prender
certas pessoas — e a forja com drogas é a forma mais facil. Eu, morador da Comunidade
(ou Favela, como afetivamente chamamos) dos Coelhos, vivo essa realidade, e a
confirmo de diversas maneiras.

Confirmo-a quando ou¢o de minha mée que meu irmédo foi parado por uma
guarnicdo e submetido a uma verdadeira tortura psicologica durante duas horas, sob
ameacas de forja de flagrante. Confirmo-a quando ouco de um amigo que foi
interpelado por um policial com a seguinte frase: “minha mentira vale mais que sua
verdade”. A realidade mostra que o flagrante forjado € a “carta coringa” de certa parcela
da policia contra algumas pessoas.

A questdo gue surgiu em minha mente é: o que o Judiciario faz quando alguém
preso alega a forja de um flagrante? A ilegalidade surge numa ponta, mas, em condi¢bes
normais, deveria ser extirpada pelo Judiciario. Busquei, em pesquisa jurisprudencial, no
pretério pernambucano, julgados nos quais as pessoas alegam a ocorréncia de forja. E o
gue encontrei esta exposto neste trabalho. Antecipo: é aterrador.

No primeiro capitulo, desenvolvem-se as ideias da criminologia critica que
desmascaram a realidade do sistema penal, demonstrando que séo caracteristicas insitas
deste corrupcdo, destruicdo de lacos afetivos e seletividade. Essa Ultima caracteristica,
tdo marcante, é provada através da demonstracdo de dados carcerarios. Os selecionados,
no Brasil, sdo jovens, negros e de baixa escolaridade. Eis a clientela das forcas policiais
e judiciaria.

O segundo capitulo aborda a construcdo do proibicionismo em relacdo as

drogas no mundo, demonstrando que se trata de um fendmeno datado historicamente e



envolto de diversos interesses de diferentes nacdes. S&do abordadas as razdes que
levaram a proibicdo e ao recrudescimento do combate as drogas na década de 1970 no
Brasil e no mundo, e, por fim, seus efeitos. Os efeitos deletérios recairam sobre os
selecionaveis pelo sistema penal.

No terceiro capitulo, a atual guerra as drogas brasileiras é analisada, através de
estudo dos dispositivos da Lei 11.343/06, principalmente nos critérios de diferenciacdo
entre o usuario e traficante de drogas, demonstrando a subjetividade deles, que abre
ampla margem de discricionariedade que pode resvalar em arbitrariedades.

Por fim, no quarto capitulo é exposta a pesquisa jurisprudencial realizada no
Tribunal de Justica de Pernambuco analisando julgados em que os réus alegavam a
existéncia de flagrante forjado e os principais argumentos utilizados pelos
desembargadores para julgar a questdo, cotejando o contetido de alguns julgados com os
diferentes posicionamentos doutrinarios e todo o exposto nos capitulos anteriores.

O quarto capitulo é o cerne do trabalho. A problematica do tratamento da
alegacdo de flagrante forjado em sede judicial é solucionada. Adianto, o laconismo
doutrinario € um alento proximo ao que foi encontrado nos julgados analisados.
Histdrias absurdas, até dantescas, de pessoas cujas prisdes provavelmente foram feitas
de formas injusta, mas foram abalizadas pelo Judiciario. As historias mais horripilantes
séo expostas e esquadrinhadas.

A pesquisa jurisprudencial realizada mostrou-me que a minha realidade, a
mesma de meu irméo e de meu amigo, € pouco conhecida. E os julgadores parecem nao
se importar muito. A ignorancia sobre o tema é elevada, mas ha duvidas se ela é
inconsciente e oriunda do laconismo doutrinario ou deliberada, a fim de se manterem os
discursos punitivistas contra certa parcela da sociedade.

Na duavida, este trabalho é uma tentativa de mostrar uma realidade
negligenciada. Escamoteada. De tentar permitir que alguém considerado ja culpado, um

dos ninguéns de Galeano, tenha ao menos a chance de provar o contrario.
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1. A verdadeira face do sistema penal
Em meados do século XX, uma nova teoria modificou a forma de se fazer

criminologia. Enquanto os estudos criminologicos anteriores se concentravam na
etiologia, isto €, nas causas da criminalidade, e sempre se atinham a pessoa que cometeu
0 crime — seja e analise biopsicoldgica ou socioldgica —, 0 novo modelo trazia novo
enfoque. Uma criminologia nova, de viés critico do poder punitivo e da acdo das
agéncias estatais, surgia e se tornaria a ténica pelas préximas décadas, propondo-se a

revelar a real face — e facetas — do direito penal.

1.1. Corrupcao, destruicéo e seletividade: a operacionalidade real de
todo sistema penal
Chama-se de sistema penal o conjunto dos diplomas legais penais, processuais

penais e de execucdo penal, e as inimeras instituicdes que com eles se relacionam: as
policias, o Poder Judiciario, o Ministério Publico, as prisdes, os hospitais psiquiatricos
(“manicomios judiciais”), 0s ambulatorios e outras incontaveis instituicdes que tenham
alguma referéncia com o direito penal®.

O sistema penal tem um discurso oficial sobre suas fungées e seus fins, oriundo
de solida construcdo doutrinaria. Sua funcdo oficial seria a protecdo de bens juridicos
através da tipificacdo de condutas que os ofendam, com a cominacdo de uma pena,
sancdo com finalidades retributivas e preventivas especiais (em face do criminoso) e
gerais (em face da sociedade), negativas (para impedir o cometimento de novos crimes)
e positivas (para dar “bom exemplo™), aplicada através de processo judicial obediente a
rigorosos principios constitucionais que garantem a defesa e a integridade do
criminoso®.

Contudo, esse discurso oficial ndo se adéqua ao historico e a realidade das
instituicbes que compdem o sistema penal. O choque entre a operacionalidade real do
sistema penal e seu discurso oficial foi percebido pelas escolas criminologicas criticas
em meados do século XX, que absorveram os dados da realidade e desnudaram a
deslegitimagéo do sistema, mostrando que os discursos oficiais sdo baseados em uma

realidade que ndo existe, e que as instituicdes que deveriam buscar os fins oficiais

! BARATTA, Alessandro. Criminologia critica y critica del derecho penal: introduccién a la sociologia
juridico penal. 1ed. Buenos Aires: Siglo XX Editores Argentina, 2004, p. 84.

2 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas maos da criminologia: o controle penal para além da
(des)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2012, p. 132.

* Idem, ibidem, p. 134-135.
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fazem exatamente o contrario”.

A realidade dos sistemas penais &€ composta pela corrupcdo sistémica,
reproducdo de violéncias, criacdo de condi¢cOes para maiores condutas lesivas,
destruicdo de relagdes horizontais e comunitarias e pela seletividade. A criminologia
critica demonstra que tais elementos ndo sdo problemas conjunturais que permeiam o0s
sistemas penais atrasados, e serdo superados pelo desenvolvimento socioeconémico das
nagdes periféricas, mas sim elementos estruturais do exercicio de poder de todos os
sistemas penais, inclusive os das naces mais ricas’.

Em verdade, o sistema penal é somente uma das incontaveis formas de controle
social, como um instrumento social que regula as atitudes humanas, respondendo de
forma positiva ou negativa a condutas que se adequem ou ndo as expectativas de seus
componentes. Esta acompanhado de varias outras instituicbes de controle, formais ou
informais. Ao lado do sistema penal estdo a familia, as escolas (inclusive faculdades,
principalmente a juridica), as instituicdes religiosas, a Midia e a opinido publica, que
atuam para formar um macrossistema de controle sécio-penal®.

Nesse sentido, o real poder do sistema penal é o configurador positivo, oriundo
de sua utilidade como forma de controle social. Através da ameaca de punicdo a
condutas delituosas, o sistema penal interioriza uma vigilancia interna, além de etiquetar
os individuos que por ele passam’. A ideologia do sistema penal de prender pessoas
que fazem o mal a uma sociedade composta de cidaddos de bem €é ubiqua, e serve de
autolegitimagao para o sistema®, pois referenda e apoia um discurso que, na realidade,
ndo cumpre e nem podera cumprir suas funcdes.

Assim, os problemas do sistema penal ndo sdo transitorios, mas perenes e
intrinsecos. O cumprimento de seu discurso oficial é impossivel. Em seu seio nem o
basilar principio da legalidade é respeitado, pois, como fantasticamente lembra o jurista
argentino Raul Zaffaroni, se todos os delitos fossem punidos, ocorreria uma catastrofe
social, inexistindo habitante que ficasse fora das prisdes — porque todas as pessoas ja
cometeram algum crime (injdria, furto, falsidade, corrupcgdo). Trata-se de possibilidade

absurda, ndo querida por ninguém®.

* ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas - a perda da legitimidade do sistema penal.
Tradugdo: Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, p. 12.

% |dem, ibidem, p. 15.

® ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas méos da criminologia, op. cit., p. 133.

" ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas, op. cit, p. 24.

SANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas m&os da criminologia, op. cit., p. 134.

¥ ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas, op. cit, p. 26-27.
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Se a realizacdo do discurso oficial do sistema penal € impossivel, a concluséo
inevitavel é que as pessoas submetidas as instituicdes penais sdo selecionadas dentre
todas as que cometem delitos. A criminalizagdo € um construto social, que ocorre a
partir de atos, formais ou informais, oriundos das instituicdes de controle social, e com
dois niveis: criminalizacdo primaria, com a criacdo de leis penais, e secundaria, através
da selecdo das pessoas criminalizadas pelas instituicdes de sistema penal, 0o que gera
“etiquetamento” e marcacao™’.

Ou seja, o cometimento de um crime ndo tem como conclusdo silogistica a
punicdo e a repulsa social. A atuacdo das agéncias penais depende do status social de
guem comete uma agdo qualificada como delituosa. A contrario sensu — e mais grave
ainda —, 0 ndo cometimento de um delito ndo impede que alguém seja ameacado pelas

sancdes do sistema criminal®*

— ou realmente as sofra. O motor dos sistemas penais é a
reacdo social ndo (somente) contra a acdo delituosa, mas, sobretudo, contra o suposto
autor do fato.

Assim, a seletividade é um dado estrutural do sistema*?. N&o é um problema
das sociedades subdesenvolvidas ou periféricas, a espera de uma solucdo que viria do
desenvolvimento econémico e da industrializacdo natural pela qual tais sociedades,
atualmente atrasadas na historia da evolucdo global, passariam, mas sim um elemento
inerente a todos os sistemas penais que existem.

Mas quem sdo os selecionados?

1.2.  Aclientela do sistema penal brasileiro
O dltimo Levantamento Nacional de Informagfes Penitenciarias, publicado

pelo Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN, mostra quem o sistema penal
brasileiro seleciona: 67% dos presos sdo negros, 56% sdo jovens que tém entre 18 e 29
anos; 53% tém o ensino fundamental incompleto®®; e 92% sdo homens™. Eis o perfil do
preso brasileiro, segundo os dados da realidade coletados pelos 6rgéos oficiais: homem,

jovem, negro e com baixa escolaridade.

19Ejs a ideia erguida pela Teoria da Reacdo Social, ou Labelling Approach, que trouxe novo paradigma
criminoldgico e permitiu a posterior ascensao da criminologia critica BARATTA, Alessandro.
Criminologia critica y critica del derecho penal. Op. Cit., pp. 87 e 165 e ss..

1 D*ELIA FILHO, Orlando Zaccone. Acionistas do nada: quem sdo os traficantes de drogas. 32 Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2015, p. 46.

2 1dem, ibidem, p. 27.

3 BRASIL. Ministério da Justica. Levantamento nacional de Informagdes Penitenciarias. Brasilia, 2014,
pp. 48; 50; 58.

14 BRASIL. Ministério da Justica. Levantamento nacional de Informagées Penitenciarias — Mulheres.
Brasilia, 2014, p. 14.
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Os dados da realidade operacional dos sistemas penais das nacdes centrais ndo
sdo diferentes. Nos Estados Unidos, 40% da populacdo carceraria séo compostas por
pessoas negras, que representam somente 12% da populag&o™, ao passo que na Franga,
estima-se que incriveis 70% dos presos sejam mucgulmanos — enguanto esse grupo
étnico-religioso comp&e meros 8% da populacdo francesa™®.

Observando a situacdo das nacbes centrais, mormente os EUA, autores
teorizaram as causas e o funcionamento da seletividade. Em densa conferéncia na
Universidade de Amsterdd, o filésofo polonés Zygmunt Bauman afirma que o
encarceramento em massa da populacdo de baixa renda estadunidense € um substituto
de um Welfare State em bancarrota: ““(...) as prisdes, completa e verdadeiramente, fazem

as vezes das definhantes instituicdes do bem-estar™’

, pois as classes baixas ndo sdo
mais exército reserva de mdo de obra, mas sim populacdo indesejada, um refugo do
consumerismo moderno™.

J& o socidlogo francés Loic Wacquant afirma categoricamente em seu célebre
livro Punir os pobres que, nos EUA e na Europa, “o encarceramento serve para
neutralizar e estocar fisicamente as fracGes excedentes da classe operaria, notadamente
0s membros despossuidos dos grupos estigmatizados™®. Em suma, o sistema penal
cumpre uma funcédo de selecéo, estigmatizacdo e exclusdo de pessoas componentes de
certos estratos sociais.

Com fulcro nos dados expostos e nos trechos de escritos famosos referidos,
pode-se confirmar que a seletividade é um trago inerente a qualquer sistema penal. No
comeco do livro Em busca das penas perdidas, Zaffaroni refere-se a deslegitimacao do
sistema penal como fendmeno latino-americano. Mas, conforme ele deixa cristalino no
decorrer da obra, e consoante demonstram Bauman e Wacquant, € um fenémeno
universal e geneérico, inerente as estruturas das instituicdes penais de todo 0 mundo.

A seletividade do sistema penal na realidade brasileira advém do fim do

sistema escravocrata, que deu lugar a um novo paradigma de inferioridade da populagéo

1> CINCO nuimeros para entender a desigualdade racial nos EUA. BBC Brasil. 17 de agosto de 2014.
Disponivel em: http://ww.bbc.com/portuguese/noticias/2014/08/140817_desiguladade_eua. Acesso dia
05/04/2014.

® ALEXANDER, Harriet. What’s is going wrong in France’s prisions? The Telegraph. 17 de janeiro de
2015. Disponivel em: http://www.telegraph.co.uk/news/worldnews/europe/france/11352268/What-is-going-
wrong-in-Frances-prisons.html. Acesso dia 05/04/2017.

Y BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da p6s-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 57.

'8 |dem, ibidem, p. 59.

Y WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. 3¢ Ed. Tradugo de
Sérgio lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 16.
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negra: o subdesenvolvimento bioldgico, que pautou as ideias de eugenistas que
infestaram o Brasil no inicio do século XX e legitimou a vigilancia e truculéncia das
forcas militares e policiais contra a populagdo negra e mestica. °

Os cientistas biologicistas olhavam a miscigenacdo ocorrida na Ameérica
Latina, principalmente no Brasil, como um sinal de deterioracdo das racas e perigo para
seu futuro. As ragas inferiores (ndo brancas) e a mistura entre elas teriam de acabar para
garantir o futuro. O maior defensor dessa hedionda tese foi o escritor francés Arthur de
Gobineau, que, quando embaixador no Brasil, viu de perto a mistura de povos e se
espantou?’,

Estruturou-se, apds a abolicdo da escravatura, uma nova ordem de tratamento
diferenciado entre negros e brancos. A discriminacdo ndo se deu de forma explicita,
como nos Estados Unidos, mas de maneira cristalina a separar racas?’. De um lado,
foram criadas leis para impedir que os descendentes de escravizados adquirissem terras
e ascendessem socialmente; por outro, o incentivo a imigracdo europeia, propalada
pelos cientistas eugenistas, visava trazer mao de obra branca para “purificar” o Brasil.

Se a populacdo negra e mestica dos tropicos € o entrave ao desenvolvimento
das nacOes pobres, ela deve ser eliminada, das mais variadas formas. O Brasil ndo
aplicou a eugenia homicida diretamente, mas aplica o controle através de instituicdes
sociais como o sistema penal. Refletindo os preconceitos e discriminagdes sociais, 0
encarceramento em massa da populacdo negra — e a morte dela, também perpetrada pelo
sistema penal — é reflexo do racismo que permeava a sociedade brasileira.?®

A professora Ana Luiza Flauzina, na profunda dissertacdo de mestrado Corpo
negro caido ao chéo, apds analisar toda a histéria do sistema penal brasileiro, infere que
a populacédo negra € vitima de um ordenado genocidio, que se perfaz ndo somente com a
morte (levada a cabo de diferentes maneiras, inclusive pelas forgas policiais estatais),
mas também com uma violagdo sistémica aos direitos individuais da populagdo negra.

O ponto mais sensivel do trabalho de Flauzina é a questdo da auséncia de
identidade grupal negra como causa de fomento ao genocidio. Ora, genocidio é o

assassinato ou a leséo a direitos fundamentais de certas pessoas por pertencerem a certo

2 FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido ao chdo: o sistema penal e o projeto genocida do
Estado brasileiro. 2006. 145f. Dissertacao (Mestrado) — Universidade de Brasilia. Brasilia, 2006, p. 95.

21 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A questdo criminal. Traducio: Sérgio Lamaro. Rio de Janeiro: Editora
Revan, p. 77.

22 FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido ao chao. Op. cit., p. 100.

2 |dem, ibidem, p. 32.
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grupo®: mas se um grupo n&o se reconhece como tal, ou tem suas possibilidades de
manifestacdo tolhidas — como acontece com a populagdo negra —, sera dificil a aceitacdo

da ocorréncia de um genocidio. Assim, Flauzina arremata:

“Essa ¢, portanto, uma dimensdo da pratica genocida no Brasil que ndo pode
ser desconsiderada. A interdicdo a qualquer forma de manifestacdo da
identidade negra fragiliza os individuos, torna-os presas faceis da
cooptacdo do poder hegemdnico e é a condicdo primeira para que 0
genocidio possa seguir atuante, sem uma explicitagdo mais
consequente.”*>(Grifos n0ssos.)

A necessidade de eugenizar a populacdo negra e de controlar os corpos é
disfarcada com discursos irrealizaveis de combate a criminalidade — no intuito de
encarcerar as pessoas que compdem um estrato da populacdo sempre considerado
criminoso, ao qual ndo é permitido o livre transito social. Ora, para quem ndo pode
transitar por quaisquer locais, o carcere se adapta com perfeicdo — por tais motivos 0s
dados carcerarios tém as proporc¢des apontadas no tépico anterior.

Dai se chega a conclusdo de que o sistema penal serd incapaz de cumprir seus
objetivos oficiais a risca, servindo, na verdade, de instrumento de controle e exclusédo de
certas populacbes, em um poder configurador positivo. Zaffaroni arremata bem ao
propor um novo conceito de culpabilidade, calcado em dois niveis de vulnerabilidade: a
pessoal e a social.

Enquanto a culpabilidade pessoal esta calcada no “risco de selecdo” oriundo
em um esforco pessoal para a vulnerabilidade, causado pela realizacdo de uma conduta
tipificada como delituosa, a culpabilidade social advém dos fatores sociais do agente,
como pertencer a certa classe, grupo, estrato social, minoria, ter certa cor, certo género
etc.”® Em suma, os majoritariamente selecionados sdo aqueles que, além (ou n&o) de
culpabilidade individual, tém a social.

E nessa vulnerabilidade social que o sistema penal incide, cumprindo seus fins
reais. A verdadeira face do sistema penal ndo se da quando alguém que cometeu
homicidio € punido, mas quando alguém é controlado, a partir de estereétipos, e
encarcerado por seus caracteres sociais. O cometimento de um crime ndo garante que
haverd punicdo, assim como o ndo cometimento de um delito ndo impede que haja

aplicacdo de pena.

? Essa é a definicdo esposada no Art. 2° da Convencgdo para a prevencdo e repressdo do crime de
genocidio, assinada em 1948 e promulgada no Brasil pelo Decreto 30.822/1956. Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1950-1959/decreto-30822-6-maio-1952-339476-
publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso dia 26/04/17.

% FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido ao chao. Op. cit., p.

% |dem, ibidem, p. 270.
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As caracteristicas do individuo geralmente pesam mais na sua rotulagdo como
criminoso do que os atos criminosos que tenha perpetrado. Da policia ao Poder
Judiciério, o processo de criminalizacdo aceita o rétulo do individuo (oriundo de outros
sistemas de controle ou do préprio sistema penal) e, também, 0 marca, em um processo
eximio de retroalimentacéo.

Para justificar a etiqueta, quanto mais grave for o delito, maior serd a marcagédo
sobre o individuo. Tal ocorre principalmente em relacdo a um crime “terrivel”,
considerado “o pior de todos os crimes” e “a origem de todos os males sociais”, cuja lei
é deveras aberta, abstrata, subjetiva e permite com facilidade a prisdo de qualquer

pessoa acusada de seu cometimento: o tréfico de drogas.
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2. Forjando a guerra: drogas, criminalizacao e seletividade
Em 16 de janeiro de 1920, o ex-jogador de beisebol e reverendo protestante

Billy Sunday bradou perante uma plateia de 10 mil fieis um forte e emotivo discurso:

“O reinado das lagrimas terminou. Em breve, favela e corticos logo serdo
apenas uma lembranca do passado. Transformaremos nossas prisbes em
fabricas e nossas cadeias em silos e armazéns. A partir de hoje, os homens
caminhardo de cabeca erguida, as mulheres sorrirdo e as criancas mostraréo
sua alegria. O inferno permanecera sempre vago ¢ para alugar.”27

A crenca de um dos lideres religiosos mais conhecidos dos Estados Unidos da
America (EUA) a época tinha um relevante motivo: no mesmo dia, entrava em vigor a
18% Emenda da Constituicdo estadunidense, que proibia a fabricacdo, o comércio, o
transporte, a importacdo e a exportacdo de bebidas alcoolicas. Comecava a “Lei Seca”,
ancorada em moralismo religioso e na soberba da doutrina do Destino Manifesto.

Durante os 13 anos em que esteve em vigor, a 18 Emenda propiciou a
construcdo de uma poderosa rede criminosa nos EUA?. O mercado negro do &lcool
movimentou milhGes de dolares, e as gangues e mafias tornaram-se poderosissimas:
elegeram politicos, corromperam autoridades policiais e judiciais e mataram opositores.
Durante a década de 20, as taxas de homicidio cresceram 30% nos EUA. A proibicdo do
alcool criou uma rede gigantesca de mafiosos — como o lendario Al Capone —, que
enriqueceram e ganharam poder com a vedaco legal ao produto®.

Em 1933, com a Grande Depressao e os resultados catastréficos da legislagéo,
a Lei Seca comecou a ruir. O Congresso americano ratificou a 212 Emenda, que revogou
a 182 Acabara a proibicdo do alcool nos EUA. Apesar de a quantidade de alcool
consumida ter diminuido, os americanos ingeriram bebidas com maior teor alcoodlico e
menor qualidade, além de conviverem com um poderoso e violento mercado negro. Por
isso, a Lei Seca estadunidense é considerada um dos maiores desastres legislativos da
histéria.

A experiéncia estadunidense com o alcool é amostra dos efeitos do
proibicionismo das demais drogas. Contudo, em vez de acabar, a guerra contra certas

substancias seguiu e segue firme e forte, ndo cumprindo a funcéo declarada de acabar

T SILVA, Rosalina carvalho da; SANTOS, Manoel Antonio dos. A intolerancia frente a questdo das
drogas: algumas reflexdes. In BIASOLI-ALVES, Zélia Maria Mendes; FISCHMANN, Roseli (Orgs.).
Criancas e adolescentes: construindo uma cultura de tolerancia. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sdo
Paulo, 2001, p. 131.

%8 VAN DEURSEN, Felipe. Lei seca: a lei que foi um porre. Aventuras na histéria. 01/09/2007.
Disponivel em: http://origin.guiadoestudante.abril.com.br/aventuras-historia/lei-seca-lei-foi-porre-
435533.shtml. Acesso dia 29/09/2017.

2% Idem, ibidem.

% 1dem, ibidem.
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com as drogas, mas eliminando vaérias vidas e cumprindo funcdes ocultas do sistema

penal.

2.1. Aorigem da proibicédo as drogas — entre moralismos e interesses
escusos
A andlise inicial da criminalizagdo de certas substancias que causam

modificacdes de ordem fisico-quimica nas pessoas deve voltar no tempo da Guerra do
Opio, travada entre o Império Chinés e o Britanico, a fim de mostrar as diferentes
relaces que a sociedade teve com tais substancias.*

O imperador chinés do século XVII proibiu o tabaco, fazendo com que a
populacdo passasse a consumir Opio, que era fornecido por empresarios ingleses que
plantavam papoula na india. Em 1729, o consumo de 6pio também foi vedado, como
resposta ao uso abusivo. O proibicionismo se retroalimentou: a proibigdo de uma
substancia ndo impediu o seu consumo, e somente fez piorar a qualidade de vida dos
consumidores que rumaram para outra opcdo — algo que aconteceu na China e que
ocorre ainda hoje. *

A partir de 1838, o governo da China tornou mais rigorosa a fiscalizagéo,
apreendendo carregamentos de 6pio e fechando portos®. Os ingleses (cujos empresarios
vendiam épio ilegal) sentiram-se aviltados e declararam guerra ao Império chinés em
defesa do “livre comércio”. Apds duas sangrentas batalhas, o Império Britanico ganhou
a guerra, e impbs a comercializacdo do 6pio, 0 que esfacelou a economia chinesa e
aumentou o mau uso de 6pio*. Eis o alucinante paradoxo: a primeira guerra relativa as
drogas foi em defesa de sua comercializagao!

A situacdo da China ap6s a Guerra do Opio foi um dos fomentos para a
construcdo da politica proibicionista existente atualmente. Apesar de a Inglaterra
consumir mais opio que a China no pds-guerra, a pobreza da populacdo chinesa e o alto
consumo da substancia fez com que o Ocidente se voltasse a questdo das drogas. Por
um lado, a droga era responsabilizada pelo desastre humanitario na China; de outro, 0s
interesses comerciais dos EUA, que viam com bons olhos a limitagdo do lucrativo
comércio de 6pio britanico®.

Décadas depois da Guerra do Opio, em conferéncias travadas no ambito da

3L VVALOIS, Luiz Carlos. O direito penal de guerra as drogas. 2* Ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido,
2017, p. 36.

%2 |dem, ibidem, p. 36.

% |dem, ibidem, p. 38.

** |dem, ibidem, pp. 43-44.

% |dem, ibidem, p. 44.
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Liga das Nac0es, proibiram-se substancias como o 0pio, a cocaina, a folha de coca e a
maconha. Tais vedagdes, expostas na Convencdo de Haia e na Convengéo de Genebra
(sendo esta continuidade daquela, findadas em 1925), foram feitas de acordo com 0s
interesses das nacdes participantes dos Congressos — os EUA queriam proibir o épio
para fenecer o comércio inglés e vedar a cocaina para barrar o crescimento das
industrias farmacéuticas alema, francesa e holandesa®

Em 1936, a Liga das Nacdes deu um passo crucial para o incremento da guerra
as drogas com a formalizacdo da Convencdo para Repressdo do Tréfico llicito de
Drogas Nocivas, em Genebra. O ponto crucial dessa Convencdo foi o esbogo da
criminalizacdo do comércio de drogas ilicitas: um tipo abstrato, com excesso de
condutas delituosas.®” No art. 11, alinea a da Convencéo ha 17 verbos que se amoldam
ao trafico de drogas®, capaz de criminalizar qualquer um que se envolver com as
sushtancias.

Tal Convencéo é a base dos delitos modernos de tréfico de drogas, como o da
legislagdo brasileira. O interesse dos EUA nos trabalhos da Convengéo gerou institutos
presentes até hoje, como a tipificacdo por trafico a mais abrangente possivel, a
desnecessidade de comprovacdo do dolo especifico de comércio e o delito de associacédo
criminosa com o especifico fim do trafico de drogas®.

O Brasil acolheu com veeméncia as tratativas de proibicdo dos entorpecentes
gue aconteciam no ambito internacional. A histdrica do proibicionismo brasileiro se
iniciou com proibicdes genéricas e com interesses bem delimitados. As Ordenagbes
Filipinas vedavam, em seu Livro V, o porte de varias substancias — dentre elas, do 6pio,
comercializado por Portugal para a China antes de o Império Britdnico tomar seu
lugar®.

O Cadigo Criminal do Império de 1830 regulava o uso de medicamentos, mas
se quedou silente em relacdo a proibicéo de substancias consideradas entorpecentes. No
Caodigo Penal Republicano de 1890 foi proibida a venda de substancias venenosas no
seu art. 159, constante no Titulo Il da parte especial, chamado “Dos Crimes contra a

Tranquilidade Publica”, com esta redagdo original: “expor & venda, ou ministrar,

% D’ELIA, Orlando Zaccone. Acionistas do nada: quem sao os traficantes de drogas. 32 Ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2007, p. 80.

¥ VALOIS, Luiz Carlos. O direito penal de guerra as drogas. Op. cit., pp. 174-175.

%% BRASIL. Decreto n° 2.994, de 17 de agosto de 1938. Camara dos Deputados. Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-2994-17-agosto-1938-348813-
publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso dia 27/09/2017.

*¥VALOIS, Luiz Carlos. O direito penal de guerra as drogas. Op. cit., pp. 181-182.

“% |dem, ibidem, p. 38.
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substancias venenosas sem legitima autorizacdo e sem as formalidades prescriptas nos
regulamentos sanitarios”.

O panorama comecou a se modificar quando o Brasil assinou o Protocolo
Suplementar da Convencdo de Haia, com aprovacdo do Congresso e determinacéo de
observancia pelo presidente daquela Republica do café com leite. E a época em que se
inicia a dependéncia do Brasil as vicissitudes internacionais em relacdo as drogas, como
bem aponta o professor Nilo Batista®.

Através do decreto n° 4.294/1921, o art. 159 do Cddigo Penal Republicano foi
revogado, e pela primeira vez a proibicdo as drogas passava a uma legislacdo propria. O
art. 1° reproduz a antiga disposicdo do Cddigo, com majoracdo da multa pelo crime de
venda de substancias venenosas. Mas a grande novidade foi a previséo de priséo por um
a quatro anos se a substancia venenosa fosse entorpecente, dando como exemplos de
substancias desse tipo o 6pio, a cocaina e seus derivados.*?

As proximas décadas seriam de subserviéncia total da legislacdo brasileira as
sucessivas convencdes internacionais encabecadas pelos americanos e travadas no
ambito da Liga das Nacdes. Inclusive, ha registro de que o Brasil, através de seu
representante Pernambuco Filho, teve influéncia crucial na criminalizacdo da maconha
durante as reunides em Genebra®. Internamente, através do decreto n° 20.930/1932 e do
decreto-lei n°® 891/1938, o governo brasileiro inaugurava sua guerrilha antidrogas.

O modelo desses dois decretos evitava criminalizar os dependentes, apesar de
proibir condutas inerentes ao consumo, como porte de entorpecentes — com penalidade
menos grave, decerto —, o que fez Nilo batista chamar tal modelo de sanitario®.
Contudo, a criminalizacdo dessas inimeras condutas foi o embrido para a adogdo do
modelo posterior.

A ementa do decreto de n°® 20.930/1932 expressa bem a dependéncia brasileira,
pois indica que a legislaco é oriunda de pedido do Comité Central Permanente de Opio
da Liga das Nacoes. O artigo 1° trazia a lista das substancias proibidas, enquanto o seu
paragrafo Unico garantia a revisibilidade do rol pelo érgdo competente. Regulamentava-

se a permissao para certos profissionais (boticarios, médicos e farmacéuticos), e houve

*L SILVA, Antonio Fernando de Lima Moreira da. Histérico das drogas na legislacdo brasileira e nas
convengdes internacionais. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 16,n. 2934,
14/07/2011. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/19551>. Acesso em:14/06/2017.

*2 BATISTA, Nilo. Politica criminal com derramamento de sangue. In BOTEAUX, Luciana. Temas de
Direito Penal, p. 78.

*% |dem, ibidem, p. 83.

*VALOIS, Luiz Carlos. O direito penal de guerra as drogas. Op. cit., p. 144.

* BATISTA, Nilo. Politica criminal com derramamento de sangue. Op. cit., p. 79.
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crescimento nas penas contra certas condutas que envolvessem entorpecentes®.

Revogando o decreto n® 4.294/21, o artigo 25 do novo decreto previa que a
pena para a venda (e outras oito condutas) de tais substancias sem a observancia das
normas do decreto saltou para prisdo por um a cinco anos, além da multa. Para
profissionais, as penas eram ainda maiores. Ainda, o art. 33 tornava 0S crimes
inafiancaveis, e o art. 40 permitia a extradi¢do de estrangeiros reincidentes em delitos
com entorpecentes”’.

Seis anos depois, uma nova legislacdo sobre drogas foi criada. O decreto-lei n°
891/1938 foi editado sob os auspicios da Convencao de 1936, contra o tréfico ilicito. As
penas dos crimes ndo mudaram substancialmente, mas ha a incluséo de diversos verbos
no tipo penal. O art. 33 do decreto tem doze condutas criminalizadas. A estrutura de
tratamento do dependente se manteve — agora, com a criminalizacdo do consumo,
através da inser¢ao do verbo “consumir” no tipo de trafico®.

Tais artigos tiveram pouca implicacdo pratica. O Cddigo Penal (CP) de 1940
trouxe no art. 281 a criminalizacdo do trafico. Sem criminalizar o consumo (cujo
tratamento ficou a cargo do decreto-lei n° 891/38), o dispositivo trazia dez condutas
puniveis com pena de um a cinco anos e multa — assim como os decretos anteriores. A
abolicdo da criminalizacdo do consumo foi o avan¢o mais palpavel do CP, criado no
espirito de redemocratizacdo, em que a questdo do combate as drogas ficara em segundo
plano®.

O paradigma anterior ja tinha tons bélicos. Contudo, é apés o fim da Segunda
Guerra Mundial que o modelo de guerra realmente toma conta do mundo. Através dos
EUA, reverberado pela recem-surgida Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU), em
reacdo ao contexto de anos rebeldes e de rapidas mudancas sociais, uma verdadeira e
sanguinaria Guerra as Drogas é declarada na segunda metade do século XX. Mas 0s

motivos sdo muito mais obscuros do que se pode pensar.

2.2. Declarada a Guerra as Drogas: quem sdo 0s inimigos?
No palanque da lotada sala de imprensa da Casa Branca, diante dos jornalistas,

*® BRASIL. Legislacdo Informatizada - Decreto n° 20.930, de 11 de Janeiro de 1932 - Publicacdo
Original. Camara dos Deputados. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-
1939/decreto-20930-11-janeiro-1932-498374-publicacaooriginal-81616-pe.html. Acesso dia: 15/06/2017.

*T BRASIL. Legislacdo Informatizada - Decreto n® 20.930, de 11 de Janeiro de 1932 - Publicacio
Original. Céamara dos Deputados. Disponivel em: http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-
1939/decreto-20930-11-janeiro-1932-498374-publicacaooriginal-81616-pe.html. Acesso dia: 15/06/2017.

8 BRASIL. Decreto-Lei n° 891, de 25 de novembro de 1938. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del0891.htm. Acesso dia 15/06/2017.

* BATISTA, Nilo. Politica criminal com derramamento de sangue. Op. cit., p. 84.
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o0 eshaforido e bem alinhado Richard Nixon, em voz alta e grave, inclinado para ler um
papel a sua frente, discursou palavras historicas: “O inimigo nimero um da Ameérica,
nos Estados Unidos, é o abuso de drogas. Para lutar contra esse inimigo e defender-se
dele, é necessério conduzir uma ofensiva total”™°. Em 17 de junho de 1971, era
declarada explicitamente a guerra as drogas.

Apesar de as ofensivas terem comecgado noventa anos antes, 0 pronunciamento
de Nixon reduziu a termo o recrudescimento da campanha antidrogas e a verdadeira
declaragdo de guerra contra os entorpecentes. No mesmo pronunciamento, e em uma
mensagem ao Congresso estadunidense dirigida no dia anterior, o presidente clamava
pela criacdo de fundos para a prevencdo de uso das drogas, reabilitacdo dos viciados e
formulacdo de uma rede internacional contra os entorpecentes®. Mas quais seriam as
razBes para que Nixon embarcasse nessa guerra?

O governo de Richard chegou ao poder em 1969, com os Estados Unidos
fervilhando por todos os lados. Protestos cada vez maiores contra a Guerra do Vietnam;
0s movimentos hippies e seu Festival de Woodstock, regados a amor livre e drogas; o
incipiente movimento feminista levando mulheres as ruas e a se rebelarem contra o
patriarcalismo; o poderoso Movimento pelos Direitos Civis dos Negros americanos
pleiteando e lutando por mais direitos e reconhecimento.>

John Ehrlichman, um dos consultores mais proximos de Nixon, em entrevista
na década de 1980, revelou quais foram as reais razdes para a forte criminalizacdo das
drogas perpetrada pelo governo aquela época. “A campanha de Nixon de 68 e sua
presidéncia tinham dois inimigos: os ativistas antiguerra e o povo negro. Nos sabiamos
que ndo poderiamos tornar ilegal ser contra a guerra ou [ser] negro, mas [poderiamos]
fazer o publico associar os hippies com marijuana e 0s negros com heroina”,

Consoante se depreende do audio, Nixon ascendeu ao poder em virtude desse

ambiente quase insalubre ao establishment, propondo respostas duras a esses

50 Tradugdo livre. Video do pronunciamento disponivel em:

https://www.youtube.com/watch?v=y8TGLLQIDIM&t=75s. Acesso dia 16/06/2017.

1 NIXON, Richard. 203° Special Message to the Congress on Drug Abuse Prevention and Control. The
American Presidency Project. Disponivel em: http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=3048.

>2 Situacao exposta neste Documentério: A 132 Emenda. Direcdo: Ava DuVernay. Distribuicao: Netflix.
EUA, 2016. Disponivel em: https://www.netflix.com/br/title/80091741. Acesso em: 11/06/2017.

%3 No original: "The Nixon campaign in 1968, and the Nixon White House after that, had two enemies: the
antiwar left and black people. We knew we couldn't make it illegal to be either against the war or black, but
by getting the public to associate the hippies with marijuana and blacks with heroin. In LOBIANCO, Tom.
Report: Aide says Nixon’s war targeted blacks, hippies. The Nation. Disponivel em:
http://edition.cnn.com/2016/03/23/politics/john-ehrlichman-richard-nixon-drug-war-blacks-
hippie/index.html.
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movimentos e a tudo que ameacasse a lei e ordem dos EUA, mas que fossem indiretas,
ja que era impossivel criminalizar a classe média hippie e as mulheres, e trazer
novamente as leis raciais segregacionistas a vigéncia. A saida, concluiu-se, estava nas
drogas.

A guerra as drogas foi uma resposta do governo americano aos protestos pelos
direitos civis. Richard Nixon tinha municéo para isso. Apés a Segunda Guerra Mundial
e a criacdo da ONU, o tema das drogas voltou a pauta. Em 1961, foi firmada em Nova
lorque a Convencdo Unica sobre Entorpecentes, que unificou a matéria tratada nas
convencdes anteriores, garantindo a continuidade da regulacdo e a proibicdo de certas
substancias, além da punicao forte ao tréfico ilicito®.

A Convencéo de Nova lorque foi inserida no direito brasileiro pelo decreto n°
54.216/1964. Depois, a Lei n° 4.451/1964 incluiu no rol art. 281 do CP o verbo plantar.
Naquele ano, para Nilo Batista, foi inaugurado o “modelo bélico” de tratamento com
drogas, junto com um golpe militar que jogou o Pais nas sombras do autoritarismo. A
logica era seguida 4 risca: “o que é bom para os Estados Unidos, é bom para o Brasil” >
—embora a época 0s EUA vivessem uma democracia e o Brasil uma ditadura, mas isso
pouco importava.

O art. 281 do CP ainda seria reformulado pelo decreto-lei n° 385, de 1968,
atualizado em relacdo a multa aplicavel, que se regularia pelo salario minimo. A
mudanca crucial perpetrada pelo decreto foi a volta da criminalizacdo do usuério, cuja
pena era igualada a do trafico — de um a cinco anos. Um paradigma que somente seria
abandonado mais de trés décadas depois.*®

As mudancas substanciais na legislacdo de drogas do Brasil ocorreram na
década de 1970, junto com a declaracdo de guerra as drogas pelo EUA — o Brasil
buscando o que era bom pra si. No mesmo ano de 1971 da declaracdo de guerra, foi
editada a Lei n° 5.726, que determinava medidas preventivas sobre uso de drogas e
aumentava sangdes.>’

A legislacdo instituia responsabilidades de diferentes atores sociais (como
diretores de colégio) para o combate as drogas, cominando san¢Ges para 0S 0mMissos.

Havia sangdes aos viciados, com a possibilidade de absolvigdo em caso de

% SILVA, Antonio Fernando de Lima Moreira da. Histérico das drogas na legislacdo brasileira e nas
convengdes internacionais. Op. cit.

% BATISTA, Nilo. Politica criminal com derramamento de sangue. Op. cit., pp. 84-85.

% |dem, ibidem, p. 85.

5" Idem, ibidem, p. 86.
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inimputabilidade e internacdo hospitalar. A lei majorou as penas por trafico para de um
a seis anos de reclusdo e a respectiva multa, além de incluir a associa¢do criminosa no
art. 281, §5° do CP.*®

A Lei n° 6.368, de 1976, representou o recrudescimento da politica antidrogas
no Brasil. A legislacdo nova — que reinaugurava o subsistema especial de drogas — era
menos rigorosa que a Lei n® 5.726/71 em relacéo as responsabilidades administrativas®.
Mantiveram-se as previsdes de tratamento aos viciados. Contudo, para 0S crimes e
respectivas penas, a face da guerra as drogas finalmente desembarcou em terras
brasileiras.®

O crime de trafico, previsto no art. 12 e com dezoito condutas punidas, teve a
pena majorada: de trés a quinze anos de reclusdo, e multa — com equiparagdo as penas
de delitos relativos a matéria-prima das drogas e a instigacdo. O fabrico e a venda de
maquinarios que possam produzir drogas também foram tipificados, com as mesmas
penas. O art. 14 cominou ao crime de associacdo para o trafico pena de trés a dez anos
de reclusdo e multa.”

Por outro lado, a mudanca em relacdo ao usuario também foi substancial. A
pena foi reduzida para a moldura de seis meses a dois anos, e multa, conforme art. 16 —
em detrimento da pena anterior, equiparada a do trafico. Contudo, a criminaliza¢do do
usuario ainda continuava, com possibilidade de perddo judicial no art. 19, caso o agente
ndo tivesse plena culpabilidade.®?

A Lei n° 6.368/76 estabilizou a legislagdo de entorpecentes (ou “toxicos”) no
Brasil, absorvendo todos os regramentos externos e inserindo no ordenamento juridico a
guerra as drogas declarada por Nixon cinco anos antes.®® Recrudesceu o combate as
drogas, sob o nome de prevencdo, com penas altissimas como forma de solucdo ao
problema do vicio e da criminalidade. A guerra as drogas foi explicitamente declarada
no comeco da década de 1970, e endureceu 0 combate aos entorpecentes. Os resultados,

entretanto, ndo foram os esperados — pelo menos os oficialmente esperados.

2.3. Osresultados da guerra as drogas, entre o oficial e 0 obtuso
As décadas de 1970 e 1980 foram marcadas pelo crescimento exponencial do

%81dem, ibidem, p. 86.
%% |dem, ibidem, p. 87.
% |dem, ibidem, p. 87.
%1 |dem, ibidem, p. 87.
%2 |dem, ibidem, p. 87.
% |dem, ibidem, p. 89.
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poder das organizagdes criminosas que comandavam o trafico de drogas ilicitas,
principalmente nas Américas — como o lendario Cartel de Medelin, comandado por
Pablo Escobar, como sera visto. O recrudescimento do proibicionismo possibilitou o
maior poder e maior lucro dessas organizacOes, e esse resultado ndo era nenhuma
surpresa, pois ja visto anteriormente o que ocorreu nos EUA da década de 1920.

No plano internacional, firmaram-se acordos entre os EUA e nagdes da
América Latina para ingresso de agentes americanos do Drugs Enforcement
Administration — DEA (Departamento de Combate as Drogas), a fim de combater as
organizag6es criminosas que dominavam o continente sul-americano. O resultado foram
acOes desastrosas e extremamente perigosas, como destruicdes quimicas de
plantacdes®.

O aumento poder das organizacfes criminosas oriundo do proibicionismo néo
era novidade, pois aconteceu 0 mesmo na vigéncia da Lei Seca. Em verdade, o crime
organizado (categorizacdo genérica e sem contetdo fixo, como ensina Zaffaroni) é o
grande regulador das atividades desreguladas ou consideradas ilegais pelo capitalismo,
sendo consequéncia natural seu crescimento em ambientes de proibicdo.%®

Querendo manter monopolios e oligopolios, as organizacdes alimentam-se da
violéncia para gerar lucro, eliminam a concorréncia tanto de forma direta (através de
combates com outras organizagdes) quanto de forma indireta (pela criminalizacdo de
organizacbes menores selecionaveis pelo sistema penal em virtude do parco poder
econdmico)®.

Oficialmente, os resultados da guerra as drogas parecem ndo ter sido 0s
esperados. Contudo, os fins escusos expostos pela fala do assessor de Nixon, John
Ehrlichman, estdo sendo alcangados. Os dados carcerdrios dos EUA, expostos no
capitulo 2°, mostram que a politica de combate explicito as drogas atingiu 0s inimigos
ocultos.

O documentério A 132 Emenda®’, produzido pela Netflix com direcdo da
produtora Ava DuVernay, acolhe a teoria exposta pelo livro The new Jim Crow: mass
incarceration in the age of colorblindness, da professora estadunidense Michelle

Alexander. O filme expde de forma fantdstica a continuidade de politicas de

% VVALOIS, Luiz Carlos. O direito penal de guerra as drogas. Op. cit., p. 266.

6 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Crime organizado: uma categorizagao frustrada. Discursos sediciosos:
crime, direito e sociedade. Rio de Janeiro, ano 1, n® 1, 1996, p. 53

% |dem, ibidem, p. 53-54.

¢ A 13 Emenda. Diregdo: Ava DuVernay. Distribuicdo: Netflix. EUA, 2016. Disponivel em:
https://www.netflix.com/br/title/80091741. Acesso em: 11/06/2017.
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subordinacdo dos negros americanos ap0s a escraviddo — e, dentre elas, desnuda a
guerra as drogas como um instrumento para tal fim.

Na obra, Alexander resume o nefasto resultado da guerra as drogas e do
encarceramento em massa das pessoas selecionaveis de sempre causaram nos EUA: “O
encarceramento em massa tem anulado muitas conquistas do Movimento pelos Direitos
Civis, colocando milhdes de homens negros de volta em posi¢cdo que lembra a Jim
Crow”.%®

No Brasil, o caminho trilhado foi o mesmo. Em profunda analise de sentencas
do juizado de menores sobre crimes de drogas, a professora fluminense Vera Malaguti
aponta que a partir da década de 1980, com a maior repressdo levada a cabo sob os
auspicios da Lei n° 6.368/76, a violéncia tomou conta do trafico de drogas nas favelas
cariocas. O trafico de entorpecentes aliou-se ao trafico de armas, e ameacas de morte
entre participantes de grupos rivais tornaram-se comuns®. Era o crime organizado
ocupando seu lugar.

O histérico da criminalizacdo das drogas demonstra que a proibicdo dessas
substadncias nada tem de cientifica, e foi embasada nos interesses moralistas e
econbmicos de certos grupos, oriundos principalmente dos EUA. O proibicionismo
somente fez com que o poder e o lucro de organizagdes criminosas aumentassem. Os
EUA pelejaram para que os tipos fossem extremamente abertos e abstratos nas
convencoes, e conseguiram, inspirando legislaces pelo mundo todo, como € o caso da

nova Lei de Drogas brasileira.

% No original: “incarceration has nullified many of the gains of the Civil Rights Movement, putting millions
of black men back in a position reminiscent of Jim Crow”. ALEXANDER, Michelle. The new Jim Crow:
mass incarceration in the age of colorblindness. The New Press: New York, 2010, p. 113.

% MALAGUTI, Vera. Dificeis ganhos faceis: droga e juventude pobre do Rio de Janeiro. 22. Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p. 95.
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3. Lei 11.343/06 e a War on Drugs brasileira: a guerra de todos
Em 07 de maio de 2002, foi publicado no Diario do Senado Federal o Projeto

de Lei do Senado (PLS) n° 155, oriundo de grupo de trabalho da “Comissdao Mista
Especial destinada a levantar e diagnosticar as causas e efeitos da violéncia que assola o
Pais”, a qual tinha por objetivo modificar e substituir a legislacdo de drogas que vigia
até entéo’”.

Conforme deixa patente a exposi¢do de motivos do projeto, com o respectivo
aumento na criminalidade; a Lei n° 6.368/76 se mostrava ultrapassada e sem a forca
simbolica de outrora diante do caos social demonstrado. A situacdo permitiu que as
autoridades publicas buscassem caminhos para demonstrar politicamente a luta contra a
criminalidade, como a edigdo ou o endurecimento de varias leis penais.”

No final da década de noventa e inicio dos anos 2000, as leis relativas ao
narcotrafico entraram nessa onda de endurecimento. Dentre varios, o PLS n° 155,
oriundo de uma comissao parlamentar encarregada da tentativa de investigar as causas e
efeitos da violéncia da nagéo, foi a semente para o recrudescimento das sanc¢des penais
sobre tréafico de entorpecentes.

Aprovado pelo plenario do Senado Federal em 07 de agosto de 2002, com
rapidez impar, o PLS n° 155 foi encaminhado a Camara dos Deputados e apresentado ao
plenario em 22 de agosto do mesmo ano, como Projeto de Lei da Cadmara (PLC) n°
7.134. Na Casa, 0 projeto continuou com tramitacdo célere, sendo aprovado pelo
plenario em 12 de fevereiro de 2004, com alteracGes. Remetido ao Senado Federal e,
posteriormente, a Presidéncia da Republica, foi sancionado com vetos, os quais foram
mantidos pelo Congresso Nacional 2.

Promulgada em 23 de agosto de 2006, a lei entrou em vigor 45 dias apds sua
publicacdo, conforme ordena seu art. 74. Assim, em 08 de outubro de 2006, uma nova
Lei ingressava no mundo juridico, tornando mais duras as penas do trafico de drogas. A

guerra as drogas brasileira mudou para continuar a mesma.

"* BRASIL. Diario do Senado Federal. Senado Federal. Ano LVII, n° 53, 07/02/2002: Brasilia/DF, pp.
7379-7392.

™ |dem, ibidem, p. 7389.

"2 Tramitacéo do projeto disponivel em: BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 115, 2002. Senado Federal.
Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/50227.  Acesso  dia
25/09/2017; e BRASIL. PL  7134/2002. Cémara dos Deputados. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=66174. Acesso dia
25/09/2017.
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3.1. O contetdo da Lei 11.343/06: inexoravel predominio das sancdes
penais
A Ementa da Lei n°® 11.343/06 estabelece seus fins: criar o Sistema Nacional de

Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD), tratado entre os artigos 1° e 17; prescrever
medidas para a prevencdo do uso indevido de drogas, a atencéo e a reinsercdo social do
usuério e dependente de drogas, assunto dos artigos 18 a 26; e estabelece normas de
represséo, a partir do artigo 27. Do tripé, o componente de maior proeminéncia é o das
sangdes penais — como € a sina de quase toda lei que tenha contetido penal.

O capitulo de repressdo se inicia com o usuario. Enquanto o art. 16 da Lei
6.368/76 punia o usuario de drogas com pena de detencao de seis meses a dois anos, 0
art. 28 da Lei n° 11.343/06 afastou por completo a pena privativa de liberdade. O
dispositivo determina que quem adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou traz
consigo droga, para consumo pessoal, estara sujeito a: adverténcia sobre os efeitos das
drogas; prestacdo de servicos a comunidade e a medida educativa de participacdo em
curso ou programa educativa’®,

H& diversas correntes sobre qual o tratamento penal dado ao usuario.
Doutrinadores mais rigidos afirmam que houve mero afastamento da pena privativa de
liberdade™, ao passo que outros falam em total descriminalizagdo™. O Supremo
Tribunal Federal (STF) tem precedente no sentido de que houve despenalizacdo, e ndo
descriminalizacdo, do porte de drogas para uso pessoal’®. Atualmente, a Corte Suprema

estd julgando se ha inconstitucionalidade na interpretacdo deo art. 28 da Lei 11.343/06

" Em caso de descumprimento das medidas, o art. 28, §6° da Lei 11.343/06 determina que serdo aplicadas
estas medidas coercitivas: admoestacdo verbal e multa. Afasta-se, assim, por completo a pena privativa de
liberdade.

™ O desembargador paulista Guilherme Nucci chega a lamentar a impossibilidade de aplicacdo de pena
privativa de liberdade ao usudrio, pois garantiria um suposto “luxo de usar drogas sem que o Estado possa
tomar medidas coercitivas eficientes” NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais
comentadas. 4% Ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 328.

> "Ora, se legalmente (no Brasil) ‘crime’ é a infracdo penal punida com reclusdo ou detencéo (...), ndo ha
divida que a posse de droga para consumo pessoal (...) deixou de ser 'crime’ porque as san¢des impostas
para essa conduta (adverténcia, prestacdo de servicos a comunidade e comparecimento a programas
educativos — art. 28) ndo conduzem a nenhum tipo de prisdo." GOMES, Luiz Flavio. Nova lei de tdxicos:
descriminalizacdo da posse de droga para consumo pessoal. Migalhas. Informativo n® 4.202. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M129019,11049-
Nova+lei+de+toxicos+descriminalizacao+da+posse+de+droga+para+consumo. Acesso dia 25/09/2017.

"® No voto do Ministro Sepulveda Pertence: "O que houve, repita-se, foi uma despenalizacdo, cujo traco
marcante foi o rompimento (...) da tradicdo da imposicdo de penas privativas de liberdade como sancdo
principal ou substitutiva de toda infracdo penal. Esse o quadro, resolvo a questdo de ordem no sentido de que
a L. 11.343/06 ndo implicou abolitio criminis”. BRASIL. Recurso Extraordinario de n° 430105/RJ.

Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo465.htm#transcricaol. Acesso dia
25/09/2017.
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constitui crime.”’

Independente da corrente que se adote, 0 consenso € que o tratamento dado ao
usuario foi abrandado em relacdo a legislacdo anterior, afastando-se por completo a
possibilidade de prisdo. Por outro lado, o tratamento do delito de trafico de drogas
tornou-se mais rigoroso, pondo as sanc¢des penais da Lei n° 11.343/06 entre as maiores
que existem no direito penal brasileiro.

O art. 33, caput da Lei n°® 11.343/06 tipifica dezoito condutas relativas a
drogas, sem exigir finalidade especifica de comércio ou lucro, cominando pena de
reclusdo entre cinco e quinze anos, e multa entre quinhentos e mil e quinhentos dias-
multa’. Isso sem falar nos tipos equiparados do art. 33, §1°, que punem com a mesma
reprimenda o trafico e plantacdo de matéria prima, insumo ou produto para preparagdo
de entorpecentes, e a utilizacdo ou permissdo de uso de local para traficar drogas.

Segue-se, assim, o modelo estatuido na Convencéo para Repressao do Tréafico
Ilicito de Drogas Nocivas, de 1936, prevendo um delito extremamente amplo e abstrato
a ponto de poder se configurar em situacfes extremamente diversas, aumentando a
facilidade de prender qualquer pessoa. Da maneira como os EUA desejaram.

O trafico de drogas do art. 33 é tipo misto alternativo (ou seja, 0 cometimento
de qualquer uma das condutas descritas ja consuma o crime) e crime de perigo abstrato
— com presuncdo absoluta de colocar em risco um bem juridico (no caso, a salude
pUblica), sem possibilidade prova em contrario”. Um delito que se perfaz com a mera
conduta, e cuja pena é extremamente elevada — com margens maiores que as penas de
lesdo corporal seguida de morte ou estupro, por exemplo.

Os crimes correlatos s@o previstos nos artigos subsequentes: producgdo de
maquinario para drogas (art. 34), associacdo para o tréfico (art. 35), financiamento do
trafico (art. 36), colaboracdo como informante de organizacGes para o trafico (art. 37),
prescricdo indevida de drogas (art. 38) e conducdo de embarcacdo sob efeito de
entorpecentes (art. 39). Por forga do art. 44 da Lei 11.343/06, os crimes dos art. 33,

" Na dltima votagdo, interrompida pelo pedido de vista do falecido ministro Teori Zavascki, trés dos onze
ministros tinham votado a favor da inconstitucionalidade do art. 28, no sentido de descriminalizar a conduta
14 descrita. BRASIL. Recurso Extraordinario de n° 430105/RJ. Supremo Tribunal Federal. Disponivel
em:

"8 In verbis: "Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor &
venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a
consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo
legal ou regulamentar: Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa."”

" NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. Op. cit., p. 347.
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caput e 81°, e arts. 34 a 37 séo equiparados a hediondos.

Assim, a Lei 11.343/06 traz dois delitos que estdo em lados opostos no
espectro penal. Enquanto o usuério de droga sequer é punido com pena privativa de
liberdade, o traficante tem uma das sanc¢fes mais elevadas do direito penal brasileiro.
Contudo, ndo ha critérios objetivos na legislacdo para se determinar quem € usuario e
quem ¢ traficante, mas tdo somente orientacbes de ordem circunstancial e subjetiva.

Uma discricionariedade que abre margem a arbitrariedades e injustigas.

3.2. Diferenciagdo entre usuério e traficante: uma discricionariedade
arbitraria

Ha duas formas utilizadas pelos ordenamentos juridicos para distinguir o
usuario do traficante de drogas. O sistema da quantificacdo legal determina
objetivamente uma quantidade de drogas que pode ser apreendida sem que o0 agente seja
caracterizado como traficante. J& no sistema de quantificacdo judicial, cabe ao juiz
verificar as circunstancias e determinar se o agente é um usuario ou traficante através de
critérios circunstanciais e, por vezes, subjetivos®.

O Brasil adota o segundo sistema, pois ndo ha critério objetivo de
diferenciacéo entre usuério e traficante na Lei 11.343/06. O que existe sdo critérios de
natureza subjetiva e casuistica para tal diferenciacdo, expostos no art. 28, §2°
reprisando o anteriormente expressos no art. 37 da Lei n° 6.368/76. Tais critérios sao
utilizados para que o juiz determine se existe ou ndo finalidade de consumo pessoal das
drogas.

Os parametros estabelecidos pelo art. 28, §2° da Lei n° 11.343/06 s&o quatro.
Determina o dispositivo que o juiz, a fim de determinar se a droga destinava-se a
consumo pessoal, devera observar a natureza e a quantidade da substancia apreendida;
o local e as condigdes em que se desenvolveu a agdo; as circunstancias sociais e
pessoais do agente; bem como sua conduta e seus antecedentes.

Desta forma, o convencimento judicial sobre a tipificagcdo da conduta do agente
deve seguir tais parametros, que apresentam pouco ou nenhum grau de objetividade. O
magistrado deve atender a critérios que se referem a substancia apreendida e ao preso
para determinar se houve ou néo finalidade de consumo pessoal.

De um lado, deve verificar qual droga foi apreendida e qual sua quantidade,

além do local e das circunstancias em que ocorreu a prisdo. De outra banda, as

8 BRASILEIRO, Renato. Legislacdo Criminal Especial Comentada. 3% Ed. Salvador: Editora JusPodivm,
2015, p. 715.
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condigdes sociais e pessoais, a conduta e os antecedentes do agente também deveréo ser
levados em consideracdo na formacdo do convencimento judicial acerca da tipificacéo
legal.

A doutrina busca dar tracos de objetividade a tais critérios, tentando explicar
cada um, sempre através de exemplo, ja que o conceito é parco e sem objetividade.

Tais exemplificagfes buscam mostrar como os critérios podem ser aplicados,
mas sempre si0 extremamente abertas e passiveis de debate®, demonstrando a
excessiva subjetividade e discricionariedade concedida ao juiz, que beira a
arbitrariedade. A abertura excessiva concedida ao tipo penal do art. 28, §2° da Lei
11.343/06 “possibilita manipula¢cdes na dogmatica para a concretizagdo, por exemplo,
de discursos punitivistas. Negam-se, assim, normas constitucionais de cunho garantista
em prol de um desejo de punir como solucdo para o problema da violéncia”®.

Se alguém for preso com um quilograma de maconha, o juiz deve fazer uma
série de perguntas ao caso. Como a maconha estava guardada? Onde a prisdo ocorreu e
como a pessoa estava no momento? E possivel a essa pessoa comprar tamanha
quantidade? Ela ja passou pelo sistema punitivo por envolvimento com drogas ou algum
outro motivo? A resposta a essas e outras perguntas que pode determinar a tipificacdo
penal da conduta do agente.

O senso comum, inclusive juridico, indica que ha predominancia das condicoes
socioeconémicas da pessoa no momento da tipificacdo. Alguém pobre preso com dez
gramas de cocaina pode ser considerado traficante, enquanto outro, rico, detido com
cinco quilos de maconha pode ser considerado um usuario comprando grande
quantidade para evitar ir sempre ao local. Em verdade, com critérios unicamente
subjetivos um mundo de possibilidades se abre — e se fecha quando o agente é alguém
selecionavel pelo sistema penal.

Além do dito anteriormente, a diferenciacdo entre usuario e traficante ocorre,
inclusive, no momento do flagrante. Enquanto o enquadrado no art. 28 da Lei 11.343/06
ndo é preso em flagrante, sendo lavrado termo circunstanciado nos termos do art. 69 da

Lei 9.099/95, o tipificado no art. 33 da referida lei pode ser preso em flagrante delito em

81 Veja-se, por todos, NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. Op.
cit.,, p. 338 e BRASILEIRO, Renato. Legislacdo Criminal Especial Comentada. 3* Ed. Saraiva: 2015, p.
717.

% MELO, Marilia Montenegro Pessoa de; DINU, Vitéria Caetano Dreyer. Afinal, é usuério ou
traficante? Um estudo de caso sobre discricionariedade e ideologia da diferenciagdo. Revista
Brasileira de Direito. V. 13, n° 17, maio-agosto de 2017. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/1155/1217#footnote-668-10. Acesso dia
29/10/2017.
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quaisquer das modalidades expostas no art. 302 do CPP.

O flagrante em trafico de drogas é extremamente poderoso. Em virtude da
verborragia do tipo do art. 33 da Lei 11.343/06, é extremamente facil a configuracdo do
flagrante proprio do art. 302, 1 do CPP — o simples porte da substancia ja permite o
flagrante, pois se trata de delito permanente®,

H& quem defenda que até mesmo o flagrante preparado (que ocorre quando ha
instigacdo para o cometimento do delito, algo que vicia a vontade e torna o crime
impossivel®®) pode ser validado na prisdo por trafico, uma vez que o agente, antes de
realizar a conduta com vontade viciada, ja estava de posse de droga — por exemplo,
policial finge que vai comprar drogas de alguém e, quando este oferece, prende-o. O
verbo “vender” ndo foi cumprido, mas o “trazer consigo”, sim®. A prisdo em flagrante
por trafico é poderosa a ponto de flertar com a ilegalidade.

Mas o maior, mais poderoso e menos conhecido flerte ilegal possibilitado pela
prisdo em flagrante por tréfico de drogas é com uma figura hedionda, que, infelizmente,
faz parte da realidade do Pais: o flagrante forjado.

8 LOPES JR. Aury. Direito processual penal. 112 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 591.

8 Enunciado n° 145 da Sumula do Supremo Tribunal Federal: “Ndo h4 crime, quando a preparagio do
flagrante pela policia torna impossivel a sua consumagao”.

% COELHO, Francisco Neves. A prisdo em flagrante e as balizas constitucionais. 2010. 165 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontifica Universidade Catolica de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2010, p. 57.
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4. Uma realidade negligenciada: a alegacdo de flagrante forjado
em prisdes por trafico de drogas e a jurisprudéncia
Em 14 de janeiro de 2015, dois policiais militares foram presos no Rio de

Janeiro. Ap6s um adolescente ter sido apreendido por ato infracional analogo ao tréfico
de drogas, o tio do jovem afirmou que os policiais armaram a prisdo como represalia a
mée do jovem, que ndo cedeu a chantagens dos militares. Apos serem encontrados pinos
de cocaina em um dos veiculos dos policiais (do mesmo tipo que supostamente terem
sido apreendidos com o adolescente), eles foram presos®.

Eis somente uma amostra do cotidiano das prisées em flagrante por trafico de
drogas. A experiéncia comum de quem milita na justica criminal demonstra que a forja
de flagrantes é uma alegacdo extremamente recorrente entre 0s que Sao presos, ao passo
que é dificil sua comprovagéo.

Durante todo este trabalho foram abordadas questes sensiveis sobre a
seletividade do sistema penal, que adota critérios racistas para eleger pessoas a serem
criminalizadas de forma secundaria. A legislacdo de drogas contém dispositivos
normativos que permitem a prisao facil de qualquer pessoa que seja acusada por uma
autoridade oficial de cometer um dos varios verbos dos tipos relativos a drogas.

A ocorréncia de forja de prisbes em flagrante demonstra como a
criminalizacdo, em todas as suas formas é capaz de tomar qualquer um que se adeque ao
esteredtipo racista selecionavel em um primeiro toque. Observando as reais estruturas
do sistema penal e da legislacdo do narcotrafico, € 0 momento de perceber, baseado no
tratamento doutrinario e jurisprudencial dado a alegacdo de flagrante forjado, como a
seletividade pode fazer incidir sobre qualquer pessoa — até mesmo aquelas que néo

cometeram o tipo penal.

4.1. Conceito de flagrante forjado: entre o laconismo dogmatico e a
verborragia da realidade
O conceito de flagrante forjado aparece nos manuais de Direito Penal ou

Processo Penal em poucas linhas ou paragrafos. Trata-se de flagrante criado por alguém
com o fim de incriminar pessoa que néo cometeu crime algum®’. A situacéo criminosa é

totalmente externa, montada por outra pessoa a fim de incriminar alguém e garantir

8 HERINGER, Carolina. PMs s&o presos suspeitos de forjar flagrante de trafico contra adolescente no
Leblon. Extra. Disponivel em: https://extra.globo.com/casos-de-policia/pms-sao-presos-suspeitos-de-forjar-
flagrante-de-trafico-contra-adolescente-no-leblon-15052994.html. Acesso em 01/10/2017.

8 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11¢ Ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p. 1.225.
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legalidade e legitimidade & prisdo em flagrante®.

Qualquer pessoa pode forjar um flagrante. Exemplo é o empregado que insere
na bolsa de outro pertence seu e, depois de chamar a policia e alardear o suposto furto,
consegue ver o colega preso e demitido. Contudo, no geral a ocorréncia recai sobre a
policia em abordagens, quando cria situacdo delituosa a fim de legitimar a prisdo ou
outro ato de autoridade. A forja de flagrante é conduta criminosa, passivel de punicdo
por denunciacdo caluniosa (art. 339 do CP) e, no caso de agentes publicos, abuso de
autoridade (Lei n° 4.898/65).

A maioria dos manuais limita-se a essa conceituacdo, dogmatica e fria, sobre o
instituto e suas consequéncias. Louvavel excecdo € o escolio de Cezar Roberto
Bitencourt, que adverte: “E um dos casos mais tristes da rotina policial e que,
infelizmente, ocorre com muito mais frequéncia do que se imagina”®°. Poucos manuais
fazem tal ressalva, ignorando o flagrante forjado como uma realidade quase conspicua.

O tratamento dogmatico dado a alegacdo de flagrante forjado contrasta com a
numerosa ocorréncia da forja de um crime. A auséncia de uma abordagem mais
profunda por parte da dogmatica processual penal dificulta a defesa da ocorréncia por
meio de provas robustas e dificilmente derrogaveis. Por outro lado, os pretorios
nacionais, ndo recebendo os ensinamentos da doutrina sobre a forja de flagrante e
ignorando a realidade operacional do sistema, afrouxam as balizas processuais
necessarias para a producao de provas em prisdes por trafico.

Ou seja, desconhecendo (ou deliberadamente cerrando os olhos para) a
existéncia de forja de flagrante, os julgadores nacionais “lavam as maos” de uma analise
mais profunda das circunstancias da prisdo, ou de questionamentos acerca dos meios de
prova e de seu conteido®™. Tivesse a doutrina olhos mais voltados & realidade do
sistema penal, trataria o tema com especificidade maior, abordando como pode se dar
sua ocorréncia, possiveis causas e meios para demonstrar a mentira da priséo.

A seletividade do sistema penal e sua ideologia dominante sdo 0s maiores

8 LOPES JR. Aury. Direito processual penal. 112 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 593.

% BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal. 172 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 469.

% Em um relato aterrador, mas representativo, o advogado Theuan da Silva narra a reagdo de um juiz, em
uma “audiéncia-padrdo” de instrugdo e julgamento de trafico de drogas, ao ouvir a alegacdo de forja de
flagrante de um réu: “Ap6s contar que a droga tinha sido forjada (...) algo inédito acontece. Pela primeira
vez o juiz olha para o réu, e diz: ‘O senhor estd dizendo que os policiais inventaram tudo, entdo? Por que
eles fariam isso? Eles jd te conheciam? Eles tinham alguma coisa contra vocé? ™. SILVA, Theuan Carvalho
Gomes da. Nas audiéncias de trafico de drogas, o roteiro é quase sempre o mesmo. Justificando.
Disponivel em: http://justificando.cartacapital.com.br/2016/08/15/nas-audiencias-de-trafico-de-drogas-o-
roteiro-e-quase-sempre-o-mesmo/. Acesso em 01/10/2017.
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causadores da desconsideracdo de prisdes fabricadas e ilegais. Por diferentes motivos,
algumas pessoas acabam sendo criminalizadas sem terem cometido as condutas
tipificadas. Tais pessoas, geralmente, tém as caracteristicas elegiveis pelo sistema penal
— ndo branquitude (principalmente a negritude), pobreza, género masculino, baixa
educacdo e, por vezes, passagens anteriores pelo sistema — e sdo criminalizadas como se
perpetrado o crime tivessem. A ideologia penal incapacita os operadores do Direito a
duvidarem que alguém submetido as institui¢ces penais esteja ali erroneamente.

Essas pessoas estdo mais expostas a criminalizacdo por uma série de motivos,
como a menor privacidade na periferia e menor respeito a inviolabilidade do lar,
majorando a facilidade para serem criminalizadas. A primeira fase da criminalizagdo
secundaria se da com a sele¢do policial, que leva a pessoa perante o Poder Judiciario. A
partir dai a situacdo poderia ser mudada, caso comprovada alguma ilegalidade na priséo.

Poderia, porque geralmente ndo o €. O Judicirio brasileiro quase sempre
avaliza as versdes policiais em seus julgamentos. O delegado da Policia Civil do Rio de
Janeiro e doutor em Ciéncia Politica Orlando Zaccone investigou em seu livro Indignos
de Vida como o Judiciario aceitava o arquivamento, sem grandes pudores, de
assassinatos quando a vitima era acusada de ser traficante ou criminosa. A seletividade
penal da pessoa, por diversos motivos, retira sua humanidade e capacidade de defesa ou
de confianca em suas alegac¢des, tornando-a matavel.

Logo no inicio da obra, Zaccone dispara a frase que sera 0 mantra de seu livro:
“a policia mata, mas ndo mata sozinha**.

A pesquisa jurisprudencial realizada para este trabalho encontrou constatacéo
semelhante em relacdo a prisbes em flagrante forjadas. A versdo policial trazida ao
processo é preferida a qualquer outra, mesmo que a defesa tente fazer uma prova
diabdlica de que ndo ocorreu o crime. Da analise das decisdes judiciais ja se pode
chegar a inferéncia similar a de Zaccone: a policia prende injustamente, mas néo o faz

sozinha.

4.2. Nefasta cegueira judicial: os julgamentos do Tribunal de Justica
de Pernambuco sobre flagrante forjado
Vérias sdo as razdes para que pesquisa jurisprudencial das decisdes de segundo

grau (acordaos) do Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE) seja utilizada com o fim
de demonstrar como o Poder Judiciério lida com a alegacdo de ocorréncia de flagrante

' D’ELIA FILHO, Orlando Zaccone. Acionistas do nada: quem séo os traficantes de drogas. 3% Ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2015, p. 23.
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forjado.

Deve ser buscada no Poder Judiciario a operatividade real do sistema penal,
pois é o locus legitimo onde as provas serdo apresentadas a fim de se formar juizo
condenatorio, atraves da certeza, ou absolutério, quando houver duvida ou recair
excludente de crime. O delito que supostamente ocorreu selecionado pela autoridade
policial, com contraditério mitigado, serd julgado por um membro do Judiciario, com
base nas provas produzidas.

O Judiciario oferece ferramentas de pesquisa de jurisprudéncia (algo
inexistente em autoridades policiais), mas limitada aos tribunais, tendo em vista a vasta
quantidade de magistrados e decisdes de primeiro grau. Em virtude de os Tribunais
Superiores ndo analisarem questdes faticas®, a melhor forma de encontrar o tratamento
da alegacdo de flagrante forjado € nos tribunais de segundo grau.

Os tribunais regionais federais tém competéncia limitada para julgar crimes da
Lei n® 11.343/06. A justica estadual fica com a competéncia residual e lida com
situacOes corriqueiras, onde sdo mais comuns as alegacOes de prisdes fabricadas. Por
isso e pelo maior nimero de decisdes, ela foi a eleita para analise. O TJPE foi escolhido
em virtude da proximidade com o local de criacdo deste trabalho, o que permite maior
compreensdo dos acontecimentos narrados nos acérddos pelo autor e pelos
examinadores da tese.

Por tais consideracdes, a pesquisa foi realizada no site® do TJPE, na area de
Consultas, secdo Jurisprudéncia, nos dias 29 e 30 de setembro de 2017. As palavras-
chave de pesquisa utilizadas foram “flagrante E forjado E trafico de drogas”®. Houve
delimitagcdo temporal entre os dias 09/10/2006 e 10/10/2016, abarcando dez anos de
vigéncia da Lei 11.343/06. A classe de acdo marcada foi “Apelagdo”, por Ser recurso
que permite a devolutividade ampla da matéria discutida no primeiro grau e plena
reanalise fatica. A pesquisa retornou com 47 resultados.

Porém, a consulta individualizada aos precedentes mostrou que nem todos 0s
resultados traziam o termo “flagrante forjado”. Ainda, alguns resultados ndo estavam
com o inteiro teor do acorddo (acordao, votos e notas taquigraficas), o que demonstra

necessidade de maior refino dos recursos de pesquisa jurisprudencial do tribunal e

%2 E 0 teor suas Stimulas — Enunciado n° 7 da Stimula do Superior Tribunal de Justica e Enunciado n® 279 da
Stmula do Supremo Tribunal Federal.

% http://www.tjpe.jus.br/consultajurisprudenciaweb/xhtml/consulta/consulta.xhtml.

% Segundo o site do TJPE, o operador booleano “E” “localiza as palavras em qualquer lugar do
documento”, permitindo que cada termo da pesquisa seja procurado nos precedentes.
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melhora no acesso a informacdo, apesar dos avancos ja realizados. Ao final, escolhendo
todos os resultados em que realmente constavam os termos “flagrante forjado” e “trafico
de drogas”, chegou-se ao total de 20 acdrd&os.

Assim, os 20 acorddos representam a totalidade de recursos de apelacédo
julgados pelo TJPE com alegacéo de forja de flagrante durante dez anos de vigéncia da
Lei n®11.343/06. A pequena quantidade ndo quer dizer que haja pouca alegacdo de forja
de flagrantes, mas transparece como ha pouca recorribilidade no seio do TJPE. Segundo
a pesquisa Justica em Numeros, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), somente contra
3,6% das decisdes do Tribunal pernambucano séo interpostos recursos, de onde se
infere que ha enorme cifra oculta por tras dos 20 acérdaos™.

H& duas perguntas-problema a serem respondidas, a primeira de carater mais
objetivo, enquanto a segunda com possibilidade de se construir o raciocinio
criminoldgico. Sao elas: 1%) quais principais argumentos utilizados pelo TJPE ao julgar
a ocorréncia de flagrante forjado?, e 2%) quais as principais causas da ocorréncia e
manutencdo de prisdes em que pode haver forja de flagrante? As respostas da primeira
questdo servem de base para as respostas da segunda. A objetividade daquela permite
que se ergam teses para a resposta desta.

Debrugando-se sobre os 20 acordaos, que estdo listados no Anexo | do presente
trabalho, serdo analisados os resultados, verificando o que foi alegado para a
caracterizacdo do flagrante forjado e como os desembargadores decidiram. No Anexo 1l

deste trabalho os acérddos estdo separados de acordo com a argumentacdo do pretorio.

a) Um Judiciario policialesco: a argumentacéo dos acordaos embasados no
depoimento exclusivo de policiais
Dos 20 acorddos analisados, 19 tiveram como base os depoimentos prestados

exclusivamente por policiais militares na instrucdo do processo de primeiro grau, 0s
quais participaram da prisdo em flagrante. Tema polémico, o depoimento exclusivo dos
policiais que realizaram a prisdo tem recebido tratamento diverso na jurisprudéncia e na
doutrina.

A jurisprudéncia do STF trilha esta senda: “(...) ndo hé irregularidade no fato
de o policial que participou das diligéncias ser ouvido como testemunha. Ademais, 0 sO

fato de a testemunha ser policial ndo revela suspeicdo ou impedimento™®. O Superior

% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em Ndmeros 2017. Ano-base: 2016. Brasilia: CNJ,
2017, p. 86.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 76.557-6/RJ. Relator: Min. Marco Aurélio.
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Tribunal de Justica (STJ) segue caminho idéntico: “inexiste Obice no fato de estar a
condenacdo embasada no depoimento dos Policiais responsaveis pelo flagrante,
mormente quando colhidos sob o crivo do contraditorio e em harmonia com os demais
elementos de prova, como se verifica no presente caso””.

Cezar Roberto Bittencourt tem opinido que parece diferir dos entendimentos
dos Tribunais Superiores. “(..) a doutrina ndo tém aceito prova testemunhal
exclusivamente de policiais, quando € possivel, nas circunstancias, a producéo de outras

provas”, escreve o professor®. E continua, com a perspicacia que lhe é inerente:

“Sim, nao se justifica que um jovem preso com pequena quantidade de
toxicos, em um barzinho lotado de pessoas, tenha como prova testemunhal
somente a declaracdo dos policiais, que tém nitido e justificado interesse no
coroamento de seu trabalho. Policia ndo é testemunha, é agente repressor, e
sua versdo € contagiada pela funcdo repressiva que exerce, despida da
condicdo de neutralidade exigida de um depoimento testemunhal. E
inadmissivel, como testemunha, o arrolamento da autoridade policial (ou
mesmo agente ou auditor fiscal ou similar) pelo Ministério Publico, como
rotineiramente tem acontecido nos Gltimos tempos, pois a manifestacdo da
autoridade policial, segundo o Cédigo de Processo Penal, tem sede e
momento processual proprios: o relatorio final do inquérito policial.”®
(Destaques no original)

Perceba-se que 0s posicionamentos ndo se contradizem, mas se
complementam. Enquanto os Tribunais Superiores afirmam que ndo ha Gbice para que
os policiais que realizaram a prisao sirvam de testemunha, Bitencourt alerta: quando for
possivel a producdo de outras provas conjuntamente, elas devem sempre ser
consideradas, tendo em vista que o depoimento policial esta viciado pelo trabalho do
policial.

Entre os 19 acorddos que se basearam somente no testemunho de policiais, ha
casos emblematicos de ilegalidade na auséncia da producdo de outras provas e até de
situacdes que desafiam as regras da experiéncia.

E o0 caso de Lindomar, que teria fugido em disparada depois de visualizar a
viatura da policia que rondava na Favela do Detran, Recife, segundo o testemunho

policial. Preso sem portar nada ap0s perseguicdo, teria confessado aos policiais que era

Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal. Julgamento: 04/08/1998.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n° 1028584. Relator: Min.
Reynaldo Soares da Fonseca. Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica. A limitacdo em reproduzir
trechos das ementas deste acérdao e do STF reflete uma triste realidade de nossos pretérios; laconicos, 0s
votos limitam-se a reproduzir o que dizem outros acérdaos, os quais sempre se referem a um longinquo e
quase inacessivel entendimento pretérito da Corte.

% O trecho omitido da frase afirma que a jurisprudéncia trilha pela mesma senda apontada — por isso o verbo
“ter” esta flexionado no plural. Contudo, como demonstrado acima, a licdo do mestre Bitencourt esta
desatualizada. BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal. 172 Ed. S8o Paulo: Saraiva,
2012, p. 469.

% |dem, ibidem, loc. cit.
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traficante e indicado onde estavam escondidos 16 papelotes de maconha e um revolver
municdo .38. Na delegacia, teria confirmado tudo o que ocorreu. Mudou a verséo
perante o juiz, afirmando ser vitima de flagrante forjado.'®

A histéria apresentada pelos agentes afronta a ldgica e 0 senso comum. Uma
pessoa presa espontaneamente, sem portar nada, indicaria livremente onde estavam 0s
objetos que poderiam incrimina-la? As maximas da experiéncia pratica pdem o relato
policial em xeque. Uma pessoa se autoacusar e levar os policiais ao produto dos crimes
¢ inverossimil. Tal versdo deveria, no minimo, ser objeto de maior aprofundamento e
instrucdo para ser bem comprovada. O que ndo foi feito pelos julgadores. Com base
exclusiva no depoimento policial, a condenacéo foi mantida.

Ja Valéria foi presa na fila de entrada do antigo Presidio Professor Anibal
Bruno, hoje Complexo do Curado, ap6s ser acusada de tentar entrar na unidade com
drogas. Os agentes penitenciarios afirmaram em depoimentos que a prenderam na fila
depois de a verem descartando a droga que escondia na vagina, e que impediram sua
fuga; Valéria disse que a droga foi achada no chdo por uma agente perto da fila, e
imputada a ela sem raz&o™®.

A histéria € verossimil, mas o que chama atencdo € a absolutizacdo dos
depoimentos dos agentes penitencidrios. Ndo obstante o fato ter ocorrido em frente a
varias pessoas, sO 0s agentes penitenciarios foram arrolados testemunhas. Houve
cristalino cerceamento de defesa e defasada producdo das prova, que poderia ser mais
robusta e correspondente aos fatos. Mas os julgadores ignoraram isso. A condenacao foi
mantida.

Edvania, presa em Jorddo Baixo, bairro pobre de Recife, também teve a
condenacgdo de primeiro grau mantida com fundamento exclusivo nos depoimentos
policiais. Os desembargadores, porém, ndo se importaram com o fato de os policiais
serem acusados de corrupgdo passiva e concussdo pela apelante desde quando ela foi
presa, com sua companheira. Limitaram-se a dizer que tais fatos, se reais, eram de
competéncia do Ministério Publico e ndo afetariam a condenacéo.

O depoimento dos policiais que foram acusados por Edvania foi plenamente

acolhido, sem grandes aprofundamentos circunstanciais sobre a prisdo e muito menos

100 pERNAMBUCO (Estado). Tribunal de Justica de Pernambuco. Apelacdo Criminal n° 238898-5. 42
Céamara Criminal do Tribunal de Justica do Pernambuco, Recife, PE, 23 de hovembro de 2011.

101 PERNAMBUCO (Estado). Tribunal de Justica de Pernambuco. Apelacdo Criminal n° 380013-7. 42
Céamara Criminal do Tribunal de Justica do Pernambuco, Recife, PE, 16 de maio de 2017.
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sobre as acusacdes'®

. A condenacéo foi mantida, e ndo houve no acordao determinagéo
de envio de copias dos autos ao parquet a fim de apurar possiveis responsabilidades
criminais dos policiais.

Tais casos demonstram como o Judicidrio pernambucano ignorou as
circunstancias em que se deu a prisdo e fiou-se plenamente na versdo apresentada pelos
policiais — as vezes, sequer as submetendo ao crivo das regras da experiéncia comum ou
da légica. O TJPE, assim, agiu referendando possiveis prisdes cujos elementos faticos
dos autos indicavam possibilidade de terem sido realizadas de forma ilegal, sem
aprofundar a andlise das circunstancias da situacdo concreta ou de elementos cruciais
constantes nos autos.

N&o se pode afirmar que nos trés casos houve forja de flagrante. Contudo, ha
circunstancias que sdo capazes de abalar um pressuposto para a condenacgdo: a certeza.
Para que haja condenacdo, € necessaria a certeza, com formacdo de convencimento
judicial em grau razoavel para lhe garantir a convicgdo da ocorréncia do crime'®,
Restando alguma divida, a absolvigdo é imperiosa.

O acolhimento pleno do depoimento exclusivo de policiais, ndo cotejado com
as circunstancias em que ocorreu a prisdo, nem com as maximas da experiéncia e nem
mesmo com a ldgica, deve ser rechacado com veeméncia pelo Direito, sob pena de
serem feitas injusticas gigantes. Tais julgamentos ndo estdo em consonancia sequer com
a jurisprudéncia das Cortes Superiores que, apesar de aceitarem o depoimento policial,
ordenam que haja cotejo com os elementos constantes nos autos a fim de confirmar sua
veracidade.

Os fatos presentes nos casos apresentados sdo capazes de colocar em duvida
qualquer julgador que fizesse anélise mais profunda das situacées. Mas ndo foi o que
ocorreu nos 19 acérddos embasados exclusivamente em depoimentos de policiais (ou
equiparados). Cerrando os olhos a diferentes situacdes, o Judiciario se converteu,
mesmo que involuntariamente, em mero acolhedor das versdes policiais. Uma longa

manus condenatoria da maquina policialesca.

b) O 6nus de uma prova impossivel: os acordaos que aduziram auséncia de
prova do flagrante forjado
Dos 20 acérdaos analisados, em 12 deles os julgadores afirmaram que a defesa
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ndo apresentou nenhuma prova da forja de flagrante, atribuindo a ela o 6nus de provar a
né&o ocorréncia do crime pelo qual o apelante foi condenado, ao passo em que afirmam
ter o Ministério Pablico se desincumbido de tal 6nus (através do testemunho policial).
Assim, a alegagdo de flagrante forjado estadia em desacordo com a “prova mais
qualificada angariada aos autos”.

H& faccdo doutrinaria que aceita a existéncia de distribuicdo de 6nus da prova
no processo penal, havendo matérias que cabem a acusacdo ou a defesa provar,
mormente quando lido o art. 156 do Cddigo de Processo Penal (CPP). Heraclito Mossin
afirma: “E evidente, outrossim, que, quando a alegacio provier da defesa, a ela cumpre
produzir prova a respeito do alegado (...). Logo, é 6nus do réu ou querelado provar
causa excludente ou dirimente da culpabilidade, da antijuridicidade e do crime’'%.

Outra parte da doutrina, lendo o art. 156 do CPP pelas lentes da presuncao de
inocéncia, afirma que no processo penal o dnus da prova é exclusivo da acusacao. “Nao
ha distribuicdo de cargas probatérias”, ensina Aury Lopes. “A carga da prova esta
inteiramente nas mados do acusador, ndo s6 porque a primeira afirmacéo é feita por ele
na peca acusatdria (denuncia ou queixa), mas também porgue o réu esta protegido pela
presuncdo de inocéncia.”'%

Em verdade, a acusacdo cabe o 6nus de provar a ocorréncia do crime e de todos
0s seus elementos constitutivos — conduta tipica, antijuridica e culpavel. Dessa forma,
indiretamente, a prova desses elementos rechaca a presenca de excludentes de
tipicidade, de justificadoras e de exculpantes'®. Imputar & defesa o dever de fazer prova
da inexisténcia do crime ou de um de seus elementos é prova diabdlica (aquela cuja
producéo e impossivel ou dificil) e deve ser repelida. A defesa tem direito, e ndo dnus,
de produzir prova; a acusacgao tem o dever de produzir prova do crime.

As decisdes analisadas filiam-se a primeira senda doutrinaria, pois ndo
acolhem a alegacéo de flagrante forjado em virtude da inexisténcia de prova da forja —
ou melhor, de prova da ndo ocorréncia do crime pelo qual o apelante foi condenado.
Cristalino que se trata de prova diabodlica, extremamente dificil de ser produzida, ainda
mais em um contexto no qual as palavras dos policiais que realizam a prisao sdo quase

absolutas.
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Contudo, ha processos analisados nos quais a defesa fez esforgco para conseguir
provar a alegacao de flagrante forjado. Em véo.

Foi o caso de Ismael. Andando de bicicleta na Rua Haiti, do bairro de Cajueiro
Seco, Jaboatdo dos Guararapes/PE, com uma crianga na cela e um adolescente de 13
anos ao lado, em outra bike, Ismael foi parado pela policia. A versao dos militares é que
ele teria jogado fora uma sacola com crack e maconha quando viu a viatura, sendo logo
depois detido pelos militares.

A defesa, visando infirmar o depoimento policial, apresentou duas
testemunhas: a mée e o pai dos garotos que acompanhavam Ismael. Ambos disseram em
juizo que, quando chegaram ao local em que Ismael estava sendo revistado, a crianca e
0 adolescente falaram que “era tudo mentira” da policia. Os desembargadores, porém,
ndo acolheram tais testemunhos. Sob a aducédo que as testemunhas de defesa ndo viram

o ocorrido, a condenacdo de primeiro grau foi mantida'®’

. A crianca e o adolescente,
testemunhas presenciais de todo o fato, foram sumariamente ignoradas pelos julgadores.

Ao tentar desincubir-se do 6nus de produzir uma prova diabdlica, a defesa viu
seus meios repelidos sob uma alegacdo fragil, que poderia facilmente ser contornada
com a oitiva direta das testemunhas menores, sob as formalidades de praxe. A verdade
real, tdo aclamada pelos penalistas, parece ter sido deixada de lado juntamente com as
testemunhas oculares, menores de idade, as quais viram toda a ac¢do policial.

A prova da existéncia de flagrante forjado sequer deveria ser feita, pois importa
em Onus diabolico de provar a inexisténcia do crime — enquanto cabe somente a
acusacdo provar sua ocorréncia e de seus elementos constitutivos, demonstrando
indiretamente a inexisténcia de causas que excluam o delito. Mas, o caso exposto, ha
demonstracdo de que nem quando a defesa tenta ha alguma modificacdo no paradigma

de um Judiciario policialesco.

c¢) Em busca de um porqué: andlise qualitativa dos acérdaos que questionam
0s motivos para forja de flagrante
Dos 20 acorddos, 4 questionaram quais motivos levariam as forcas policiais a

forjar um flagrante contra uma pessoa, principalmente quando ndo demonstrada a
existéncia de alguma rixa ou inimizade entre o preso e os policiais que o prenderam. Os
magistrados em geral duvidam da existéncia de motivos que levem isso a ocorrer.

Mas a forja de flagrantes é uma realidade, algo palpavel. Qualquer pessoa que
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more em localidade pobre ja passou por situacfes como essas ou conhece alguém que
tenha vivido. H& uma realidade de fabricacdo de flagrantes e prisGes ilegais. Em 1969,
Aliomar Baleeiro, ministro do STF, deu uma declaracdo sobre o tema: "H& muitos anos
venho ouvindo um rumor de que a policia carioca, quando quer embaracar um
individuo, lavra um flagrante de maconha e o leva para a cadeia™*®. A existéncia de
flagrantes forjados, assim, € uma dura realidade.

Contudo, os desembargadores — muitos dos quais talvez ndo tenham contato
direto com a realidade do sistema penal, pois ndo compdem a parcela selecionavel da
populacdo — perguntam-se que razbes levariam um policial a forjar um flagrante,
fabricar uma prisdo, com o risco de ser descoberto, processado, perder o cargo e até ir
preso.

Tal questionamento é complexo e perpassa o Direito, podendo resvalar na
psicologia e até na psicanalise. Nao se duvide que, infelizmente, ha agentes da lei que
podem forjar prisdes por puro sadismo. Mas geralmente os motivos podem a ser mais
“elevados”, como a existéncia de incentivo pecuniario no caso de prisdes em flagrante
por trafico de drogas ou para justificar atos e operacGes policiais. O Estado de
Pernambuco tem um exemplo de lei que pode incentivar a forja de flagrantes.

A Lei Estadual n° 15.458/2015" institui a gratificacdo do Pacto Pela Vida. O
art. 3%, Il da referida Lei concede gratificacbes entre R$250,00 e R$ 1.000,00 a
policiais que apreendam cocaina e seus derivados. A gratificacdo, porém, somente vale
para apreensdes a partir de doze gramas de droga; além disso, a possibilidade de se
obter a gratificacdo € maior se ha prisdo em flagrante, conforme art. 8°, 1ll, ae e.

Legislacdes desse tipo sdo fomentadores da forja de prisbes em flagrante.
Policiais mal remunerados e com honestidade duvidosa podem se valer desse
expediente para aumentar sua remuneracdo, apreendendo drogas, retendo-as consigo e
depois as reutilizando em futuras abordagens e prisdes, a fim de aumentar a quantidade
de substancia apreendida e a respectiva gratificacdo. Um dos motivos para a ocorréncia
da forja de flagrantes podem ser leis desse tipo leis desses tipos.

Os possiveis motivos que poderiam levar a forja de uma prisdo em flagrante

devem ser analisados com mais cautela pelo julgador. Devem-se manter os olhos

198 \/ALOIS, Luiz Carlos. O direito penal de guerra as drogas. Op. cit., p. 499.

109 PERNAMBUCO. Assembleia Legislativa de Pernambuco. Lei n°® 15.458, de 12 de fevereiro de 2015.
Disponivel em:
http://legis.alepe.pe.gov.br/arquivoTexto.aspx?tiponorma=1&numero=15458&complemento=0&an0=2015
&tipo=&url=. Acesso dia 05 de out. de 2017.

44



sempre abertos para a casuistica, as circunstancias e a dindmica de cada caso, a fim de
verificar, junto com outros fatores, a ocorréncia de prisdes ilegais. Infelizmente, os
desembargadores também pecaram nessa avaliacdo minuciosa, que poderia impedir
injusticas.

Em um dos acorddos consta a historia pitoresca de Edilson. Segundo
depoimento policial, os agentes receberam informacdes de que no Terminal de Onibus
da Guabiraba, bairro pobre de Recife, haveria entrega de maconha. Assim, se dirigiram
até 14, com alguns policiais a paisana. Edilson, que seria responsavel pela entrega, teria
feito uma trapalhada: chegou ao terminal e perguntou justo a um dos agentes a paisana
se ele era o destinatario da “parada” — ou seja, da droga. Preso sem portar nada, teria
indicado & policia onde estava a maconha, em uma mata a um quilémetro do terminal*'°.

A narracéo beira a comicidade, ndo fosse a tragédia que causou. Os julgadores,
além de ignorarem a auséncia de verossimilhanca do depoimento (como alguém pode ir
entregar drogas sem saber o destinatrio e sair em um terminal aleatoriamente
perguntando?!), ndo atentaram para um possivel motivador de priséo ilegal: a realizagéo
de uma operacdo em terminal de énibus, da qual seria humilhante as forcas policiais vir
sem prisdo efetuada. Para alguns policiais, a auséncia de uma prisdo pode ser aviltante a
ponto de ultrapassar a honestidade.

De olhos fechados a tudo isso, o Tribunal manteve a condenacéo,
transformando a historia de Edilson de comédia em uma tragédia, provavelmente de
forma injusta. H& ainda outra historia similar, tdo explicita e desigual quanto a de
Edilson.

Francisco foi preso diante da multiddo que aproveitava a festa do padroeiro da
cidade de S&o Lourenco da Mata, Regido Metropolitana de Recife. Segundo testemunho
policial, os agentes foram informados anonimamente que alguém estava vendendo
drogas em meio a festa. Abordaram Francisco por se adequar as mesmas caracteristicas
narradas pelas “denuncias anonimas”, e teriam encontrado com ele, apos revista, dez
papelotes de maconha.

A versdo da acusacgdo, calcada exclusivamente nos depoimentos policiais —
apesar de a prisdo ter ocorrido em publico, nenhuma outra testemunha foi apresentada
pela acusacdo — parecia inabalavel. Todavia, a defesa trouxe testemunhas que

adicionaram um elemento a historia: a droga nao foi encontrada na primeira revista. Na
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primeira abordagem realizada pela policia, em publico, nada foi encontrado com
Francisco. Mesmo assim, ele foi preso. A substancia teria sido achada pelos policiais
depois, j& na delegacia.

Um fato novo que poderia mudar tudo. Mas ndo mudou. O Ministério Publico
reconheceu que a situacdo ocorreu da maneira que as testemunhas de defesa trouxeram,
mas lavou as méaos e justificou a atitude policial. “Nao se pode esperar que a policia
fosse despi-lo em publico™, eximiu-se o Procurador de Justica.***

Perceba-se que a primeira prisdo em flagrante foi ilegal, pois ndo houve
nenhuma das situacdes de flagrancia do art. 302 do CPP. Com que fundamento
Francisco foi levado a delegacia se nada tinha quando foi preso? A fundada suspeita
permite a revista pessoal, mas ndo uma prisdo em flagrante. Prisdo ilegal gera, além de
nulidade plena do flagrante, responsabilidade dos agentes em todas as esferas juridicas.

Os indicios apontam a existéncia de forja de prisdo, mas o desembargador
questionou 0s motivos para isso. Mas da narrativa apresentada, inferem-se duas
possiveis razGes: mostrar servico na prisdo de criminosos na grande festa e,
principalmente, tornar legal e legitima uma prisdo em publico que estava totalmente
fora da lei.

O Tribunal néo atentou a tais questfes. Manteve a condenacdo de primeiro

grau.

4.3.  Um fim melancélico: culpados mesmo com prova em contrario
A parte derradeira deste capitulo tem um amarissimo sabor de melancolia. O

que foi exposto até aqui é apenas um excerto da realidade que foi encontrada nos vinte
acorddos lidos para a confeccdo desse trabalho e estruturacdo da pesquisa
jurisprudencial feita.

A essa altura, a segunda pergunta-problema ja foi respondida, de acordo com
todo analisado. As principais causas da ocorréncia e manutencdo de prisdes em que
pode haver forja de flagrante séo os trés principais argumentos das decisfes analisadas
qualitativamente. O acolhimento de depoimentos exclusivamente policiais, a dificuldade
de se provar a ndo ocorréncia do trafico de drogas e o questionamento dos motivos que
levariam a forja do flagrante sem uma analise casuistica profunda, sdo as razdes para a

ocorréncia e manutencao de prisdes possivelmente ilegais.
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Isso porque o crucial para que seja ou ndo mantida uma injustica cometida por
policiais ou outros agentes com poder da policia é a acdo do Poder Judiciario em
analisar os fatos narrados e provados e condenar quanto houver juizo de certeza, mas
absolver no momento em que houver duvida.

A fabricacdo de circunstancias criminosas e ilegais para realizacdo de prises
em flagrante é uma realidade do sistema penal, principalmente na fase policial. Caberia
ao Judiciario impedir sua ocorréncia por meio da analise dos fatos e das provas de
forma justa e correta. Contudo, ao julgar com base exclusiva nos depoimentos policiais;
ao colocar o 6nus da prova na defesa e rechacar as provas que ela tenta realizar; e ao
questionar os motivos da ilegalidade sem analisar as situaces do caso, o Judiciario se
converte na longa manus condenatdria da policia, avalizando a seletividade da fase
judicial.

Todas as prisdes dos casos apresentados na analise qualitativa foram realizadas
em locais pobres da Regido Metropolitana de Recife. Nd se tem acesso as
caracteristicas pessoais de cada pessoa condenada, mas a localidade onde ocorreram as
prisdes e o patrocinio majoritario pela Defensoria PUblica demonstra que seus corpos
sdo selecionaveis pelo sistema penal. O Judiciario parece acatar a seletividade
perpetrada pela policia, ndo se atendo a mindcias, mesmo em casos de possibilidade de
patentes injusticas.

O resumo do resultado aponta que os tribunais patrios, voluntariamente ou nao,
pouco se importam com a vida de tantas pessoas que sdo selecionadas pelo sistema
penal. A forja de flagrantes é uma realidade, mas ela segue ignorada, escamoteada,
rechacada e até ironizada por julgadores que pouco contato tém com o mundo das ruas.
E, quando tém tal vivéncia, enxergam-na pelas lentes policialescas.

O sistema penal tem um discurso oficial, mas tem uma pratica e um discurso
reais que se embasam em um poder configurador de marcacdo sobre certas pessoas
selecionaveis através de critérios pessoais — algo que vai além do mero cometimento de
delitos. O racismo é o elemento principal para a selecdo das pessoas a serem
criminalizadas — em alguns casos, sequer sem terem cometido crime algum.

A legislagdo de trafico de drogas, com sua abertura e extrema subjetividade, é
capaz de criminalizar qualquer um. Se o sistema penal sequer respeita a legalidade em
seu seio, pode ocorrer a prisdo ilicita de pessoas injustamente acusadas de cometer
trafico de drogas. O Poder Judiciario seria o reflgio contra tais ilegalidades, mas, pelos
motivos esposados, parece ter se eximido dessa funcéo.
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Conclusao
A Ultima palavra é a que fica. Na conclusdo deste trabalho, um arremate de

tudo que foi tratado é necessario, que deve ser acompanhado com as minhas intimas
impressoes, por ser autor e pesquisador de tudo que foi trabalhado.

Foi um trabalho melancolico e solitario. Sob orientacdo e supervisdo da
maravilhosa professora Marilia Montenegro, vi 0 laconismo com o qual a doutrina trata
a forja de flagrantes e debrucei-me sobre cada julgado do TJPE sobre o tema. Tristeza,
amargor, ira e surpresa tomaram conta de mim na leitura dos acdérddos. A realidade
daquelas pessoas foi, muitas vezes, ignorada pelo judiciario que deveria tentar sanar as
ilegalidades.

Como demonstrado neste trabalho, o sistema penal tem um estruturado
discurso oficial de protecdo de bens juridicos e puni¢do a quem comete crimes. A
realidade demonstrada por ele, entretanto, é outra. A seletividade compde o sistema
penal como um dado intrinseco, estrutural e indelével. Ela recai sobre certas pessoas, as
quais sd@o majoritariamente, conforme os dados carcerarios brasileiros, jovens, negros e
pobres.

O crime de tréfico de drogas € o mais propicio a isso em virtude de sua
excessiva abertura e abstracdo, frutos de interesses de diversas nacdes em criminalizar
algumas substancias e permitir a punicdo de pessoas que, de diversas formas, se
relacionem com elas. O modelo de proibicionismo do trafico foi adotado pelo Brasil,
inclusive no seu recrudescimento a época em que 0os EUA lancaram a War on Drugs.

A Lei 11.343/06 reflete anos de adocdo, pelo Brasil, da guerra as drogas
estrangeira. Ponto crucial é a existéncia de critérios subjetivos e discricionarios para
diferenciar traficantes de usuarios. A abertura permitida por tais critérios dd margem a
arbitrariedades. A seletividade penal se impde: alguém que se enquadra em critérios
selecionaveis tem maior probabilidade de ser tachado por traficante, independentemente
de elementos objetivos como a quantidade de drogas que estavam em seu poder.

A anélise jurisprudencial realizada com os julgados do TJPE demonstrou essa
situagdo. Como a criminologia critica se alimentou de dados da realidade, esta confirma
toda a teorizacdo daquela. A seletividade do sistema penal e a realizacdo de suas
funcBes reais, principalmente o poder configurador, permearam as decisdes dos
desembargadores que julgaram improcedentes todos o0s recursos analisados e
mantiveram as condenacoes.

A confianca exclusiva e excessiva em depoimentos policiais, a imposi¢éo a
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defesa do 6nus de provar a inocorréncia do crime e a perscrutacdo sobre 0os motivos que
levariam alguém a forjar um flagrante serviram como base para o Tribunal negar
provimento aos recursos que chegaram. Como visto, foram ignorados pontos cruciais
nos casos julgados que eram indicios da ilegalidade da prisdo efetuada. A selecdo da
agéncia policial ndo mereceu retoque por parte do Judiciario.

Eu, o autor deste trabalho, sou um selecionavel. E vérias pessoas de meus
circulos mais intimos, também. Negro, pobre, morador do bairro dos Coelhos passo
pelas preocupacfes que outros jovens de minha idade e condicdo passam. Uma das
piores € a sensacdo de poder ser falsamente acusado de um crime que ndo cometeu. E,
incrivelmente, ndo encontrar refligio para isso.

Ser honesto (conceito tdo vago...) e parecer honesto ndo sdo suficientes. Se a
situacdo do Judiciario se mantiver como foi demonstrado, serd necessario algum golpe
de sorte para ndo cair em armadilhas criminosas montadas por agentes policiais. Porque,
se cair, 0 Poder da Republica responsavel por distribuir justica ndo serd o guardido da
legalidade. Os selecionéveis parecem ndo merecer tal guarida.

Escrever sobre forja de prisdes em flagrantes, principalmente por trafico de
drogas, é escrever sobre um lugar de mundo. Doutrina e jurisprudéncia desconhecem a
realidade de tal fato, pois a vivéncia humana das pessoas que compdem o mundo
juridico passa longe, em sua larga maioria, da selecdo do sistema penal.

Sobre corpos brancos e ricos pouco incidem as leis penais — e muito menos as
ilegalidades. Inimaginavel a um juiz, em qualquer fase de sua vida, passar pela angustia
de pensar sobre forja de flagrantes — e sua manutengdo em virtude de suas
caracteristicas sociais.

Este trabalho é a tentativa de um brado de esperanga a quem esta
desesperancado e injusticado. A mim, a meus amigos, meus parentes. A quem acredita
que, por seu status social, ou porque errou no passado, sera culpado para sempre.
Mesmo com prova em contrario.

Ultimamente, as coisas mudaram — e lutaremos para que continue assim. Um
dia, oxalad, o mundo juridico prestard atencdo na dura realidade dos ninguéns, e nas

injusticas que sofrem.
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Anexo Il — Percentagens das principais alegaces, distribuidas por acordéos

ARGUMENTO: consonéancia QUANTIDADE DE | PERCENTAGEM DE
com os depoimentos prestados ACORDAOS: 19 ACORDAOS: 95%
exclusivamente por policiais ou
agentes

APELACOES CRIMINAIS N°: 203650-6; 0303677-9; 207366-5; 238898-5;
0206542-1; 0233387-7; 0227480-6; 0233732-2; 334481-6; 322738-9; 306579-0;
329830-6; 469952-1; 380013-7; 403532-7; 404022-0; 447744-5; 433935-7; 458677-6.

ARGUMENTO: auséncia de QUANTIDADE DE | PERCENTAGEM DE
prova do flagrante forjado ACORDAOQS: 12 ACORDAOQOS: 60%

APELACOES CRIMINAIS N°: 0195895-8; 207366-5; 238898-5; 0227480-6;
322738-9; 469952-1; 380013-7; 403532-7; 404022-0; 447744-5; 433935-7; 458677-6.

ARGUMENTO: inexisténcia de QUANTIDADE DE | PERCENTAGEM DE
motivos para a realizacéo do ACORDAQOS: 4 ACORDAOS: 20%
flagrante forjado

APELACOES CRIMINAIS N°: 207366-5; 0206542-1; 0233387-7; 0233732-2.

ARGUMENTO: presenca de QUANTIDADE DE | PERCENTAGEM DE
antecedentes criminais ACORDAOS: 1 ACORDAOS: 5%

APELACAO CRIMINAL N°: 0195895-8




