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Com anovalei sobredrogas o crime compensara

Uma preocupacdo de boa parte da comunidade juridica voltada a repressao ao crime tornou-se
frustracdo: sera enviado ao Presidente da Republica para sancéo ou veto, nos préximos dias, o Projeto do
Senado 115, de 2002 (7.134/2002, na Camara dos Deputados), que, dentre outras, prescreve medidas
para prevencao do uso indevido de drogas, bem como define crimes e penas relacionadas ao tréfico.

Se por um lado louva-se 0 esforco do legislador em superar distor¢des e propor medidas de maior
eficacia no tratamento e recuperacdo de viciados, por outro pecou seriamente em diversos pontos.

Alguns destes, insitos ao cotidiano dos 6rgéos de repressdo as drogas e que menor dano social
potencializam, referem-se, por exemplo, aimprecisdo de insercéo de dados estatisticos (artigo 17 do PL
115); aimprevisdo de permissdo de destruicdo, in loco, de produtos quimicos apreendidos em areas de
dificil acesso ou risco; a omissdo em estipulagdo da conversdo cautelar de valores apreendidos em titulos
dadivida publica; e ao engessamento e consequiente inviabilidade pratica de procedimentos de
investigacéo como infiltragcao policial (artigo 53, |, do PL 115/02) e ac&o controlada (artigo 53, I1), haja
vista o retrocesso em seimpedir o controle judicial a posteriori de tais diligéncias.

Outros pontos, no entanto, merecem conhecimento e discussao publicos urgentes, umavez que o
desprezo legidativo do aspecto pragmatico, tdo relevante em leis regentes da seguranca publica,
conduzira ao aumento da criminalidade e ao sentimento e realidade de injustica.

O primeiro que se pode citar € a questdo da puni¢do ao usuario de drogas.

A par dadiscusséo se 0 uso de drogailicita agride bem juridico penal de modo relevante a ponto de
justificar aintervencéo do direito penal (principios daintervencéo minima e dalesividade do direito
penal), e se 0 usuério, por uma questéo de l6gica, proporcionalidade e de politica criminal, € um
fomentador do trafico e das outras formas de violéncia que lhe sdo indissociaveis, e, portanto, deva
sofrer sancdo de natureza penal, o fato € que o artigo 28 do PL 115/02, tratador do porte para uso, insere-
se no “Capitulo 111 — Dos crimes e das Penas’, levando a conclusdo de que o consumo (ou formas
analogas: porte, depdsito, transporte para uso proprio) é crime sim, e ndo mera infracéo civil ou
administrativa.

Porquanto crime, deve acarretar sancéo penal de carater aflitivo, consistente narestricdo ou privacéo de
um bem juridico em retribuicdo punitiva, visando ndo sb a sua readaptacdo social, mas também a
prevencado intimidatoria a toda a sociedade e ao proprio agente.

Com efeito, enquanto crime — independentemente da teoria analitica bipartite (crime é fato tipico e
antijuridico), tripartite (crime é fato tipico, antijuridico e culpavel), ou outra que se adote — ha de ser um
fato punivel, ou sgja, ha que se cominar uma punibilidade em abstrato.

E o legislador fez isso? Fez mal.

Sabe-se que 0 ordenamento juridico nacional (artigo 32 do Codigo Penal) prevé trés espécies de pena,
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subdivididas em: @) privativas de liberdade (reclusdo, detencao e prisdo simples — artigo 33 do CP), b)
restritivas de direito (prestacéo de servigos a comunidade, interdicéo temporéaria de direitos, limitacéo de
fim de semana, perda de bens e valores e prestacéo pecuniaria— artigo 43 do CP) e ¢) pecuniéria (multa
— artigo 49). Em todas as espécies acima se percebem as finalidades da pena, quais sejam: retribuicéo de
um mal injusto, prevencao especial (readaptacéo e segregacdo paraimpedir nova delinguéncia) e
prevencao geral atoda a sociedade; bem como a principal caracteristica da pena: proporcionalidade ao
crime.

Nesse contexto, apenar alguém que comete um crime com uma “ adverténcia sobre os efeitos da droga’ €
pifio e pragmaticamente indevido. “Advertir’ ndo é apenar; ndo se reveste das caracteristicas da peng;
N&o € proporcionar justa sancdo a quem comete 0 maior social mau: o crime. E tampouco ndo satisfaz a
gualquer finalidade da pena, pois uma pessoa que consome e planta droga para seu consumo e toda a
sociedade ndo se intimidariam com a possibilidade de virem a ser simplesmente “advertidas’ em juizo.
Ademais, € deter por certo que toda pessoa capaz pena mente, independentemente do pais, do nivel
cultural ou social, tem plena ciéncia de que drogas ilicitas sdo hocivas a salide humana.

A se somar atais, estd ainda umaforte razdo pragmaética. N&o é razodvel, diante das tantas limitacdes das
instituicbes policiais, de suas grandes e urgentes preocupacoes, atribuicdes e trabalhos contraa
violéncia, bem como do abarrotamento de processos no Poder Judiciério, venha um usudrio de drogaa
ser conduzido a uma delegacia, lavrar-se um auto circunstanciado (artigo 48, paragrafo 2° do PL

115/02), marcar-se data e audiéncia num juizado especial, para, apos toda dispendiosa
movimentacdo da méquina estatal, vir a ser simplesmente “advertido” pelo juiz acerca dos males da
droga.

Se a preocupacao do legislador eraimpedir que o usuario va paraa cadeia (artigo 48, parégrafo 2°),
desnecessérias as mudancas iminentes. Nao ha um sb usuério preso pelo crime de porte para uso. Todos
se valem de beneficios legais como proposta de aplicacéo imediata da pena (Lel 9.099/95), suspenséo
condicional do processo (Lei 9.099/95), sursis (artigo 77 do Cadigo Penal), substituicéo de pena
privativa de liberdade por restritiva de direito e/ou multa etc.

Um segundo aspecto refere-se ao crime de associacdo para financiamento ou custeio do trafico, definido
no paragrafo unico do artigo 35 do PL 115/02 da seguinte forma: Nas mesmas penas do ‘caput’ deste
artigo incorre quem se associa para pratica reiterada do crime definido no artigo. 36 desta Lei. A fata
de inclusdo das conjuncgdes alternativa-negativa “ou ndo” contraria a esséncia desta modalidade
criminosa, espécie do género quadrilha ou bando. Ademais, arelacdo de tipicidade (adequacdo do fato a
letradalei) é elemento datipicidade formal do conceito de crime. De fato, se ja é missdo dificil apolicia
judiciarialograr éxito no levantamento de provas dos grandes financiadores do trafico, dadas as
limitacOes de prerrogativas legais, mais dificil ainda sera demonstrar a habitualidade desta prética.

O terceiro aspecto a ser tratado respeita a estranha distingdo criada entre o colaborador do crime e o
associado ao crime, promovida no preceito primario do art. 36 do PL 115/02 (Artigo 36 Colaborar,
como informante, com grupo, organizacéo ou associacao destinados a pratica de qualquer dos crimes
previstos nos artigos 33, ‘ caput’ e 81°, e 34 desta Lel). O Cédigo Penal adotara, em regra, no que tange
ao concurso de pessoas (Titulo 1V, Parte Gerdl), ateoriarestritiva— segundo a qual autor do crime € s6
aguele que realiza a conduta principal contida no nucleo do tipo, ao passo que participe € o que concorre
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para a suarealizagdo sem realizar a conduta tipica— e, pertinente a natureza juridica do concurso de
agentes, ateoria unitaria ou monista— pregadora da idéa de que todos os contribuintes para a pratica do
delito cometem o mesmo crime, ndo havendo distin¢do quanto ao enquadramento tipico entre autor e
participe. Assim, tratar juridicamente de modo diverso a associagao prevista no art. 34 e a colaboracéo
insertano art. 36 é violar o principio monista ou unitario regente, em regra, do concurso de pessoas. 1sso
conduzird, na pratica forense, a uma indesejada alegacéo, por parte de algumas defesas técnicas, de que
0S Mesmos apenas colaboraram ao grupo ou organizagdo criminosa, nunca tendo a ele/ela se associados.

Mais adiante, no artigo 59 (PL 115/02), estipula-se que o réu nao podera apelar semrecolher-se a
prisdo, salvo se for primario e de bons antecendentes, assim reconhecido na sentenca condenatéria.
Iss0, na prética, significara que ndo menos de oitenta por cento dos condenados em primeirainstancia
recorreréo em liberdade e aguardardo livres durante anos o transito em julgado de seus processos.

Trata-se de imenso incentivo, um verdadeiro “ salvo-conduto” para a primeira prética de trafico, pois os
delinguientes estardo cientes que recorrerdo em liberdade, podendo retardar processos em anos,

sobretudo no lamentavel estagio iminente de vedac&o, pelo Supremo Tribunal, da execugdo provisoria da
pena antes de transitados 0s recursos constitucionais.

Além disso, é verdadeiro contra-senso que uma pessoa, presa em flagrante por tréfico de drogas,
responda atodo o processo detida (mesmo constitucional mente presumida inocente) e, condenada, venha
a ser solta pararecorrer em liberdade, ja existindo um titulo executivo que Ihe reconheca o crime e a
culpabilidade.

Finalmente, amaior de todas as aberragbes esta no paragrafo 4° do art. 33 do PL 115/02 (Nos delitos
definidos no ‘caput’ e no 81° deste artigo, as penas poderao ser reduzidas de um sexto a dois tercos,
vedada a conversao emrestritivas de direitos, desde que o0 agente seja primario, de bons antecedentes,
ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizag&o criminosa).

E que a grande maioria dos traficantes presa no é reincidente e goza de bons antecedentes. Assim,
inexoravel mente a fixacdo da pena base (artigo 59 do Cédigo Penal) muito pouco afastar-se-4 do minimo
(cinco anos) do preceito secundario, que sofrera, ainda, a reducdo da causa especial de diminuicdo, que
redundara em penas de um ano e sete meses. O gue isso significa na prética? Significa que, doravante,
oitenta por cento dos traficantes presos diariamente pelas policias brasileiras ndo irdo para a cadeia, pois
fardo jus a suspensdo da pena (sursis), naformado artigo 77 do Codigo Penal.

E nem se diga que a concessao do sursis € incompativel com a execucdo de pena por crime equiparado a
hediondo ou que sua vedacdo expressa no projeto de lel aimpedira (artigo 44 do projeto). Com efeito,
aquela jurisprudéncia era sustentada pelaimposicéo (Lel 8.072/90) do cumprimento de pena
integralmente no regime fechado, o que restou superado ante o reconhecimento, pelo Supremo Tribunal
(HC 82.959), da possibilidade da progresséo de regime de pena no caso. Ja no que tange a vedacdo do
sursis imposta no projeto, a alegacdo de violagdo aos principios daindividualizagdo da pena e dignidade
da pessoa humana inexoravel mente a vencerao.

Portanto, o cidadéo brasileiro precisa saber que, ao invés de os traficantes cumprirem penas em presidios
por um crime t&o nocivo, téo grave, equiparado a hediondo, simplesmente poderdo ser proibidos de
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freqUentar determinados lugares, de se ausentar da comarca sem autorizacéo do juiz e de comparecer
mensalmente a justica parainformar de suas atividades.

A sociedade deve estar preparada para, sancionada nos atuais termos o projeto de lel em debate, assistir a
um vertiginoso aumento da industria do tréfico.

Date Created
05/08/2006

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 05/08/2006



