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SECAO II - DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL
SUBSECAO I - DIREITO PENAL
1. ARTIGOS

1.1 ANOVA ORIENTACAO POLITICO-CRIMINAL PARA O CRIME DE
USO DE DROGA

ISAAC SABBA GUIMARAES
Promotor de Justi¢a no estado de Santa Catarina
Mestre em Direito pela Universidade de Coimbra

Com a entrada em vigor do novo regime legal antidrogas, ocorreu a ebulicdo de
opinides desfavoraveis ao tratamento politico-criminal dispensado ao infrator usuario.
A midia chegou a divulgar, erroncamente, a descriminalizagdo daquelas condutas
tendentes ao uso de drogas, tentando, desta forma, polemizar um tema que vem ja sendo
amplamente discutido por diversos segmentos da sociedade, ndo apenas formados por
juristas, mas por profissionais da saude e da educagdo, em nivel mundial, de forma
desapaixonada, responsavel e bastante realista. No entanto, o enfoque dado a questao,
foi absolutamente apressado, com o equivoco grosseiro sobre a politica criminal, para
além de ter patinado no pré-juizo acerca das extensdes de danosidade desse crime,
ainda visto por alguns juristas brasileiros de alto coturno como um fator criminogeno.
N3ao houve, como se sabe, a descriminaliza¢ido das condutas relacionadas com o uso.
Mas, também, temos de frisar, nenhuma evolugdo significativa ocorreu no campo da
prevengdo penal, salvo a inclusdo de um tertium genus de pena, de carater duvidoso e
de efeitos —ja podemos prever — simbolicos. Se, por um lado, o legislador penal deixou
de enfrentar a descriminalizag@o das condutas relacionadas com o uso de drogas, por
outro lado deixou de estabelecer uma politica criminal séria no sentido de estabelecer
a prevenc¢do penal. E ¢ aqui que comecam a surgir nossos problemas: qual o discurso
que vai subliminarmente aderido a posi¢do oficial assumida pela auctoritas? Que
tratamento penal pode ser dispensado ao infrator usuario ou dependente de drogas?
Que politicas juridicas podem ser realizadas no plano concreto da atividade juridico-
jurisdicional?

Cabe destacar, antes de mais, que o crime descrito no art. 28, da Lei n.° 11.343/06,
referido em nossa tradigdo penal como crime de uso (que, arigor, ndo pune propriamente
0 uso, mas todas aquelas condutas relacionadas com o consumo de drogas, como sua
aquisi¢do e guarda e seu transporte), € ja categorizado como crime menor (art. 48, § 1°,
daLein.® 11.343/06). Mas desde o antigo regime legal, quando a modalidade criminosa
vinha definida pelo art. 16, da Lei 6.368/76, o conteudo sancionador enformava-se
ao conceito de crime de menor potencial ofensivo, ja que se operou uma politica
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juridica nos tribunais que considerou aplicavel a espécie o disposto no art. 2°, da Lei
n.° 10.259/01 (Lei dos Juizados Especiais Criminais Federais). As repercussdes penais
eram, do ponto de vista de prevencdo especial negativa, pequenas, embora a politica
criminal oficial se alinhasse com os termos da Convengao Unica sobre Entorpecentes,
de 1961, quando se entendia que a posse de drogas constituia um auténtico fator
crimindgeno que devia ser combatido com puni¢o restritiva de liberdade (art. 36,
1, da Convencdo). Havia, portanto, uma paradoxal politica juridica tragada pelos
tribunais: por um lado, entendia-se inaplicavel o principio da insignificancia, punindo-
se a conduta do agente mesmo que a quantidade de droga apreendida fosse infima e
sequer justificasse ai uma intenc¢do de uso ou perigo para o bem juridico-penal tutelado
(TIMG - 1? C. Crim. 209.379-7/00, rel. Des. Lauro Bracarense, DIMG 06.04.2001;
TISP — 3* C. Crim. — A. Crim. 273.885.3/6 — Rel. Des. Walter Guilherme). Mas,
por outro lado, as repercussdes penais decorrentes da desjudiciarizagdo eram (e
continuardo a ser sob o novo regime legal) atenuadas (evitando-se inquérito policial,
o rito e toda a carga intimidante dele decorrente e o proprio papel pedagdgico inscrito
na realizacdo do direito através da atividade juridico-jurisdicional), ndo se logrando
com a transagcdo penal nem os efeitos de prevengdo geral, nem os de prevencdo
especial. Deste breve apanhado da historia politico-criminal, podemos dizer que
a moderna orientacdo adotada pela auctoritas nos projetos de lei que trataram do
regime antidrogas ndo avangou com nenhuma estratégia de descriminalizag@o, mas,
também, ndo foi coerente com os postulados de law and order, deixando de imprimir,
portanto, um carater intimidador nas sang¢des previstas para as condutas relativas ao
uso. Manteve o crime, contudo, erigindo um sistema punitivo sui generis que, com
toda a certeza, criard embaragos para a realizagdo da atividade juridico-jurisdicional.
Vejamos, entdo, o que ha de novo.

O longo processo legislativo do atual regime antidrogas iniciou-se com projeto
governamental n.° 6.108/2002, seguido pelo Projeto de Lei n.° 7.134/2002, da Camara
dos Deputados, que mantiveram a criminalizagdo das condutas relacionadas com o
uso de drogas, mas com imperfei¢des gritantes. Este projeto incluia como elemento
integrante do conceito do crime o termo “pequena quantidade”, o que, em primeiro
lugar, conduziria o problema da tipificagdo para uma zona de imprecisdo (o que ¢
pequena quantidade? Como estabelecer um padrdo conceitual de pequena quantidade
de droga?) e, em segundo lugar, a pequena quantidade de droga nio se prestaria a
distinguir trafico da mera conduta tendente ao uso (ha os passadores de droga que
a guardam ou a trazem consigo em pequenas quantidades e ha usudrios que fazem
estoque dela). Mas os problemas nao ficavam por ai. O legislador pretendeu submeter
o infrator a medidas de cardter educativo (art. 22, do PL n.° 7.134/2002), como a
do “comparecimento a programa ou curso educativo”, a “proibi¢cdo de freqiiéncia a
determinados lugares” e o tratamento, imbricando (ou, talvez, confundindo) tratamento
penal com as politicas oficiais de tratamento e de ressocializagdo de usudrios e
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dependentes. Era algo estranho: as condutas tendentes ao uso estavam catalogadas
entre os crimes, mas em vez de sang@o penal se aplicaria medida educativa. Coisas
desse nosso legislador fabuloso, que vé a lei penal como a solu¢do dos problemas
sociais, mesmo ndo estando firmemente convicto de sua eficacia. Pior: ao que parece
todo o trabalho legislativo ndo se fez precedido de um estudo sério de criminologia
que, em outros sistemas juridico-penais, tem ja apontado um equacionamento eficiente
entre custos e beneficios da criminalizagdo do uso. Mas o fato — fato lamentavel — é
que nosso laborioso legislador mitifica a Lei e a usa como forma de dar respostas aos
reclamos da sociedade, dai que certas normas em vez de estarem em consonancia com
a esfera historico-sociocultural, sdo apenas retalhos mal costurados de importacdes
ou a expressdo mais simples de emprestar cardter de juridicidade a fenomenos
problematicos melhor soluciondveis por outros meios de controle social.

Pois bem, a redacdo definitiva da Lei, que se consolidou a partir do Projeto de Lei
do Senado n.° 115, de 2002, extirpou algumas excentricidades da norma penal,
deixando de exigir para a perfectibilizagdo do crime a apreensdo de pequena
quantidade de droga, para além de estipular a sujei¢do do infrator ndo a medidas de
carater educativo, mas a sangdes penais. Isto a0 menos sob o aspecto estritamente
formal, pois que a Lei criou, em boa verdade, um tertium genus de pena que ndo se
conforma a tipologia tradicional por nds conhecida!. Tentemos explicar melhor. As
“penas” a que se submeterd o infrator carecem de carga preventivo-especial. Nem
conduzirdo o reeducando a ressocializagdo, nem lhe impingirdio um dever-ser de
disciplina conforme a nogéo ético-social. Por um lado, devido ao carater meramente
simbolico das “penas”. Nao acreditamos que uma adverténcia aplicada pelo Juiz ao
reeducando tera efetividade para o conscientizar dos efeitos danosos provocados pelo
uso reiterado de droga. Mesmo a medida educativa de comparecimento a programa
ou curso educativo (que, devido a falta de definicdo legal, precisara ser preenchida
pela politica juridico-legal ou juridico-jurisdicional, para lhe dar substancia) nio
resultara proveitosa se o reeducando estiver relutante e ndo se interessar pelo curso.
O usudrio ou a pessoa dependente sabe perfeitamente dos males provocados pelas
drogas, mas, tal como o fumante ou o alcodlatra, dispde de sua saude, fazendo opcdes
de vida que nem sempre se conformam a um determinado padrio ético. E muitas
vezes, seu problema ¢ verdadeiramente de satde, de forma que as “penas” de nada
lhe servirdo. Por outro lado, a ineficécia das “penas” advira de problemas estruturais,
pois 0s juizos criminais ndo dispdem, via de regra, de um programa de prestacdo de
servigos & comunidade (que, para caso especifico desta Lei, devera ser “[...] cumprida
em programas comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais [...],
que se ocupem, preferencialmente, da prevengdo do consumo ou da recuperagio de
usuarios e dependentes de drogas”) e os municipios, por sua vez, ndo mantém rede
de entidades de prevengdo ou de tratamento de toxicdmanos. Os programas ou cursos

! Para um exame mais aturado da questdo, Sabba Guimarées (2006, p. 14 et seq.).
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educativos carecem ndo s6 de defini¢do, mas de estruturag@o adequada para atenderem
a reeducandos penais.

Essas sdo apenas algumas das dificuldades que divisamos em nosso horizonte juridico-
penal numa rapida passada de olhos pelo art. 28, da Lei n.° 11.343/2006. Mas ha
outras tantas que requerem aturado esquadrinhamento de politicas juridicas para que
se evite o (completo) malogro dos objetivos previstos na Lei. Uma delas, v.g., pode ser
referida a atividade juridico-jurisdicional na fase de execug¢do das “penas”, quando,
na hipétese de ndo cumprimento injustificado por parte do reeducando, tiver o Juiz de
aplicar, sucessivamente, admoestagdo verbal e multa. Mecanismos juridico-legais que
igualmente padecem de efetividade e que, na pratica, correm o risco de substituir as
“penas” que forem atribuidas ao infrator.

Quando discreteamos sobre esses problemas que se instalaro na prdxis juridico-
jurisdicional (e, como mais acima referimos, s@o apenas alguns que antevimos.
Muitos outros, certamente, se avizinhario da atividade profissional de Juizes,
Promotores e Autoridades Policiais), fica-nos uma pergunta que adere ao conjunto
problematico até aqui desenvolvido: sera que o legislador penal ndo conseguiu ter
uma perfeita nogo das conseqiiéncias (de peso) para o mundo juridico ao estabelecer
essa nova politica criminal que, a todas as luzes, ndo se coaduna com as proposicdes
da criminologia moderna? Ou, expondo de outra forma: serd que durante o processo
legislativo ndo se percebeu a inocuidade do trato do fendémeno da toxicodependéncia
(ou, simplesmente, do uso de drogas) pelo viés juridico-penal? Parece-nos pouco
provavel que o decisionismo juridico-legislativo tivesse se radicado numa perspectiva
puramente reducionista de enfrentamento do problema do uso de drogas, como se ele
fosse um auténtico problema criminal. Ndo, o legislador ndo foi acometido por uma
cegueira. Pelo contrario. Tinha ele a perfeita nog¢@o da ineficdcia das penas para essa
modalidade de problema social. Tanto € que evitou estabelecer um regime penal nos
moldes tradicionais, criando medidas de carater educativo (mais tarde, na redacdo
definitiva dada a Lei, dissimuladas com o emprego do termo “penas”). E aqui, nesta
dialética operada durante o processo legislativo, estd a chave para desvendarmos o
que, de fato, vai insito no télos do art. 28.

E bom notar que o discurso do legislador — por conseqiiéncia, o préprio discurso
juridico-legal — vai impregnado por aspectos muito peculiares, que decorrem de sua
circunstancia historico-politico-social. Por um lado, a Lei ¢ uma imposi¢do cada vez
mais real num Estado que se quer de direito e democratico, e abre a nogdo (embora
muitas vezes ilusdria, porque padecemos nos dias de hoje da falacia juridico-legal,
aquela que promete a solug@o para todos os problemas sociais através da norma
normada pelo legislador) de seguranca juridica. De maneira que tem sobrado poucos,
pouquissimos espagos para decisdes de carater técnico-politico. A seguranga publica,
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por exemplo, ¢ uma destas areas que pode ser tratada através de agdes politicas. A
implementagdo de mecanismos preventivos para a saide publica é outra matéria que
pode ser inserida ai, na area das atividades técnico-politicas do poder politico. E nio
entendemos impossivel a criacdo desses mecanismos inclusive para mitigar os males
provocados pelo consumo de drogas (através do servigo social ou pela criagdo de
sistemas multidisciplinares, v.g.). No entanto, o mito da Lei exige a operosidade do
legislador, que, por outro lado, se vé na contingéncia de dar alguma resposta para a
sociedade, realizando aquilo que Silva Franco denuncia como “fung¢éo simbolica” do
direito penal®. Mostra-se através da Lei que algo ¢ feito para debelar os problemas
sociais, mas, em boa verdade, apenas impinge-se na sociedade uma falsa crenga. E
sabe perfeitamente o legislador penal que o Estatuto de Desarmamento ndo colocara
fim a criminalidade brutal que assola o Pais, assim como a aplica¢do de pena aos
usuarios ou dependentes de drogas ndo expressa, por um lado, os efeitos preventivo-
especiais (de ressocializagdo e de mitigacdo do fendmeno desviante) e, por outro, ndo
protegera o bem juridico satide publica. No entanto, ele obstina-se em transmitir a
sociedade uma impressdo de estar atento e decidido em relagéo a esses problemas. Em
muitas circunstancias, o legislador recorre a operacdo juridico-penal “para produzir
um mero efeito simbdlico na opinido publica, um impacto psicossocial, tranqiiilizador
para o cidad@o e nfo para proteger com eficacia os bens juridicos fundamentais para
a convivéncia™. No caso especifico de que estamos a tratar, acresce-se uma outra
dificuldade: o legislador chegou a uma encruzilhada onde, para além da opinido
publica, estdo presentes um caminho sem consistente pavimento de politica criminal
e um outro muito mal tragado de criminologia (ou serd que existe entre nds estudos
sérios sobre fatores criminogenos e desvios sociais?). Nesta encruzilhada ndo ha
saida para uma politica de descriminaliza¢do delimitada pela criminologia e pelos
principios axioldgicos contidos na Constituigdo*. De forma que o legislador resigna-
se (quem sabe talvez celebrize-se) com a produgéo da Lei.

No entanto, a norma contida no art. 28 da Lein.® 11.343/2006 revela, subliminarmente,
a descrenga do proprio legislador na san¢do penal como mecanismo apto a proteger
o bem juridico satude publica. E, apesar de estabelecer uma categoria sui generis
(talvez melhor diremos, simbdlica) de san¢@o penal, manteve, pretendendo um efeito
meramente simbolico, a ameaga de imposi¢do de “penas” para as condutas desviantes,
categorizadas como crime. Mas, voltamos a perguntar: que eficacia preventivo-especial
ha, v.g., na imposi¢do da “pena” de “adverténcia sobre os efeitos das drogas”? Que
alcance tera essa mesma “pena” para a protecdo do bem juridico-penal saude publica?
O legislador penal sabe tdo bem quanto qualquer operador do direito as respostas.
Deixemo-las de lado, pois ndo precisamos percorrer o caminho das obviedades (isto

2 SILVA FRANCO (1996, p. 175-187).
3 Antonio Garcia-Pablos apud Silva Franco (1996, p. 182-183).
+SABBA GUIMARAES (2001, p. 76 et seq.).
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que tem ocupado a aten¢do da mediocracia atual). Qual, entdo, o logos presente neste
novo e surpreendente discurso juridico-legal?

Para nds a questdo pode ser equacionada assim: o legislador, em boa verdade, deixou
de enfrentar abertamente o problema politico-criminal sediado em torno do velho
dilema entre as politicas de criminaliza¢do e de descriminaliza¢@o, mas, por um lado,
ao manter o crime de uso na nova Lei Antidrogas, realizou um discurso subjacente de
desjuduciarizacdo (o autor do fato ndo serd submetido ao ritual do processo judicial,
pois, via de regra, tudo podera esgotar-se na audiéncia preliminar no juizado especial,
com a transagdo de “pena”) e de despenalizacdo (pois que estard o autor do fato
sujeito a — digamos de forma mais honesta — medidas de carater educativo — légico,
de valor duvidoso) e, por outro lado, aposta ele numa solugdo a longo prazo de politica
juridica a ser realizada ndo nos dominios da Lei — da atividade juridico-legal —, mas na
atividade juridico-jurisdicional. Expliquemos melhor. Tudo leva a crer que os juizes
encontrardo enormes dificuldades para, a curto prazo, criar programas de prestagdo de
servicos & comunidade e programas ou cursos educativos nos moldes exigidos pela
Lei. Problemas estruturais presentes na maior parte dos municipios brasileiros serdo o
grande obstaculo. De modo que sera mais freqiiente (e factivel) a transag@o da “pena”
de adverténcia, implicando isto na pratica de uma politica juridica verdadeiramente
despenalizadora.

Como se pode perceber, o conjunto de problemas gerado em torno do tipo penal
definido pelo art. 28,da Lein. 11.343/2006 é complexo. E exige uma mediag@o politico-
criminal calcada em elementos mais solidos de criminologia e na consolidagdo do
entendimento das normas de carater constitucional-penal. Se ndo for adequadamente
abordado por uma intervenc¢do do legislador penal, encontrara, como tudo leva a crer,
uma soluc¢ao ditada pela prdxis juridico-jurisdicional (a politica juridica dos Juizes),
mas que, como facilmente se pode prever, sera a condi¢do de esvaziamento da norma
penal, gerando aquilo que Bobbio refere como categoria de norma valida mas sem
eficacia. E, concluimos nds, gerard, mais uma vez, a mais rotunda humilha¢o da
norma juridico-penal.
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