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RESUMO

A politica criminal de drogas brasileira é importada dos Estados Unidos da
América, que a impde, com objetivos politicos estratégicos de manuten¢do do dominio
da regido, seja através do financiamento de governos que lhes sdo simpdticos, seja
através da intervenc¢do direta. Os paises latino-americanos incorporaram este discurso de
repressao ao trafico de drogas nos proprios ambitos internos. A repressdo ao trafico de
drogas talvez seja o melhor simbolo de que o tratamento do Estado neoliberal para a
pobreza € a pena. Isto por duas razdes principais: em primeiro lugar, porque a repressao
ao trafico € uma espécie de unanimidade internacional, o que faz com que préticas
repressivas sejam aplicadas de maneira inquestionada; em segundo lugar, porque a
repressdo ao trafico significa repressdo as populacdes marginalizadas, que sdo as que
sobrevivem dele. E claro, pois, que a repressdo ao trifico se encaixa perfeitamente na
doutrina de “lei e ordem”. As praticas que decorrem desta doutrina sao todas
relacionadas a criminalizacdo de conflitos sociais. Tal doutrina foi incorporada pelo
legislativo, que ano apds ano vem endurecendo as leis, notadamente no que concerne ao
trafico de drogas. A lei n° 10.409/02 representa uma etapa deste processo, ao, por
exemplo, instituir um procedimento sumarissimo para o julgamento dos graves delitos
da lei n® 6.368/76. O procedimento, a propdsito, que prevé, apds o recebimento da
denuncia, apenas uma Unica audiéncia, na qual devem ser realizados o (segundo)
interrogatério do réu, a inquiricdo das testemunhas de defesa e de acusagdo, o
oferecimento de alegacdes finais orais e a prolagdo da sentenga, € inconstitucional por
violar a garantia constitucional do devido processo legal, que assegura, no
procedimento, o estabelecimento de adequadas oportunidades de defesa. A referida lei
n° 10.409/02, contudo, foi positiva na medida em que consolidou a tendéncia legislativa
de oportunizar-se a apresentacio de defesa escrita pelo réu, antes da instauracdo da agao
penal. A pratica judicidria, no entanto, estd colocando em risco esta importante
conquista processual, ao tolerar a supressdo desta etapa processual. Por fim, apenas a
parte judicial da lei n® 10.409/02 € aplicdvel ao processo pelos delitos da lei n° 6.368/76.
Palavras-chave: Drogas. Politica criminal. Processo Penal. Procedimento. Devido

processo legal.



ABSTRACT

The brazilian drug policy is imported from United States of America, who
imposes it to the Latin American countries with strategic political purposes of
dominating the region, either through financing friendly governments, or through direct
intervention. The Latin American countries have incorporated this doctrine of drug
trafficking repression to their own internal practices. The drug trafficking repression is
perhaps the most eloquent symbol that the neoliberal government treatment of the
poverty is only punishment. There are two explanations for that: first of all, drug
trafficking repression is a sort of international unanimity, what makes repressive
practices remain unquestionable; second of all, drug trafficking repression mean
repression to the marginalized population, which are the ones who survive from it.
Thus, is clear that drug trafficking fits perfectly into the “law and order” doctrine. The
practices that are derived from this doctrine are all related to criminalization of social
conflicts. Such doctrine has been incorporated by the legislative, which year after year,
makes more severe laws, mainly the ones related to drugs matters. The law n° 10.409/02
represents a step of this process, by, for instance, creating a summary procedure for the
judgment of the grave crimes of law n°® 6.368/76. The procedure, by the way, which
predicts, after the acceptance of the accusation, just one judicial hearing, on which must
occur the second inquiry of the defendant, the cross-examination of the witnesses, the
final statements and the verdict is unconstitutional, for violating the constitutional
guarantee of the due process of law, that withholds, about the procedure, the
establishment of proper defense opportunities. The law n° 10.409/02, however, was
positive as long as it established a legislative tendency of giving the defendant the
opportunity to present a written defense before the accusation is admitted. The judicial
practice, on the other hand, is jeopardizing this important procedural conquest, by
tolerating the suppression of this procedural occasion. A last, only the judicial part of
the law n°® 10.409/02 is applicable to the process related to the crimes of law n°
6.368/76.

Key words: Drugs. Criminal policy. Criminal process. Procedure. Due process of law.
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1. Introducao

Este trabalho nasceu, ha alguns anos atrds, na forma de um artigo, cujo objetivo
era o de comentar a entdo recém-promulgada lei n° 10.409/02, que pretendia dar nova
disciplina juridica a questdo das drogas ilicitas (mas que fracassou retumbantemente
nesta missdo, em face dos inimeros vetos presidenciais que sofreu, como veremos
adiante). Nao desejavamos, contudo, ficar jungidos a uma simples anélise dogmatica da
lei, pois sabiamos que a proibi¢do do uso e comercializagdo de drogas era um assunto
intensamente discutido no cendrio politico internacional, notadamente no ambito das
Américas, e no cendrio politico nacional. Passamos, entdo, a elaborar pesquisa a
respeito dos movimentos politicos norte-americanos e latino-americanos sobre o tema,
pois tinhamos ciéncia de que em tais movimentos politicos certamente haver-se-ia de
encontrar algumas respostas para tanta severidade no tratamento legislativo do assunto.

Um jurista, por sinal, ndo pode cometer o equivoco de analisar determinada lei
ou instituto juridico sem, antes, perquirir quais fatores ou interesses estdo na base
histdrica de sua criagdo, sob pena de jamais apreender o verdadeiro fundamento juridico
e politico do seu objeto de estudo. Com maior razdo isto se d4d no que concerne ao
processo penal, que, no universo juridico, € o ramo que estd mais préximo da realidade
humana e que contém as regras diretamente voltadas a concretiza¢do do poder punitivo,
razdo pela qual “la correlacion entre el sistema politico imperante y el contenido del
Derecho procesal penal es aiin mds directa e inmediata que en cualquier otra rama
juridica, incluido el Derecho penal material”".

Estudar as relacdes do direito processual penal com a politica criminal é tao
importante quanto estudar as relacdes daquele com a criminologia. Neste campo do
saber humano logramos encontrar um manancial de obras e licdes, elaboradas a partir de
um viés critico, que conectam o sistema penal a histéria da formacgao social brasileira,
assim como e primordialmente a politica econdmica e seus reflexos sobre a populagdo a
ela submetida. Com efeito, investigando os ricos frutos da criminologia critica?,

apercebemo-nos, primeiramente a partir do fundamental estudo do jurista judaico-

! MAIER, J. B. J. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2002, t. I, p. 260.

* Trata-se, em sintese apertadissima, de uma corrente da criminologia que se recusa a estudar o crime
como se este fosse algo natural ou inerente a vida social, para focar sua lente sobre os movimentos
politico-ideolégicos que, na perspectiva histérica, disparam os processos de criminalizagcdo, bem assim

sobre os efeitos da criminalizacdo (estigmatizacdo, reincidéncia etc.).
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alemao Georg Rusche (publicado em inglés em 1939 pela Columbia University Press de
Nova Iorque3 ), atualizado historicamente até o periodo do nazismo por Otto
Kirchheimer, intitulado “Punic@o e Estrutura Social”4, de que “os diferentes sistemas
penais e suas variacOoes estdo intimamente relacionados com as fases do
desenvolvimento econdmico™, motivo pelo qual a puni¢do ndo pode nem deve ser
entendida como “‘simples conseqiiéncia do crime, nem o reverso do crime”®, mas sim
como fendmeno ligado a outras esferas de poder do Estado, sempre recondutiveis a
politica econdmica.

A politica econdmica que vem sendo praticada hd alguns anos estd a produzir
efeitos tragicos nas populacdes marginalizadas dos paises periféricos, cujas economias
desde sempre agonizaram, mercé de séculos de espoliacdo e de relacdes comerciais
desiguais com as nacdes centrais. O Estado neoliberal é marcado por sua retracdo em
vérias atividades de cunho econdmico e social que antes exercia soberanamente. Desde
1990, coincidentemente com o advento do primeiro governo democraticamente eleito
depois de décadas de regime militar, o mercado brasileiro foi escancarado para a
invasdo de produtos alienigenas e empresas estrangeiras, numa concorréncia predatéria
com as empresas nacionais, cujos resultados sdo a faléncia do nosso setor produtivo.
Paralelamente, servicos estratégicos, como, por exemplo, as telecomunicacdes, foram
parar nas maos de consércios de empresas privadas, comumente controladas por
matrizes situadas no Hemisfério Norte.

As politicas sociais do neoliberalismo, por seu turno, ao invés de serem as
propulsoras da criagdo de empregos, de distribuicdo de renda etc. foram reduzidas a
praticas assistencialistas inconseqiientes e, como a realidade duramente demonstra,
indcuas, cujos efeitos se verificam apenas no campo do simbdlico. Os governos
passaram a ser, ao lado de organiza¢des nao-governamentais, entregadores de esmolas e
“quentinhas” (subvencionadas). Ao invés de construir escolas, cria-se o “bolsa-escola’;

em lugar de distribuir eqiianimemente a terra, para que lavradores possa plantar o

3 Nova Torque, apés o inicio da persegui¢io politica e ideolégica desencadeada pelo nacional-socialismo
alemdo, passou a abrigar o Instituto de Pesquisas Sociais, que até entdo possuia sede em Frankfurt.

* A primeira traducio em lingua portuguesa ficou por conta da historiadora Gizlene Neder, tendo sido
publicada em 1999 pela Livraria Freitas Bastos, por iniciativa do Instituto Carioca de Criminologia,
dirigido pelo Prof. Dr. Nilo Batista.

5 RUSCHE, G. e KIRCHHEIMER, O. Puni¢do e Estrutura Social. Trad. Gizlene Neder. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1999, p. 21.

6 Idem, p. 18.



12

alimento que chega as nossas mesas, implanta-se com alarde o programa “Fome-Zero”,
este criadouro de parasitas humanos, alijados de alternativas honestas e dignas de
sobrevivéncia. A populacdo brasileira, desprovida que foi dos poucos beneficios do
Estado previdencidrio de bem-estar, a par de sua histdrica espoliacao, estd empobrecida,
desempregada, faminta, habitando em sua grande maioria pardieiros insalubres em
centros urbanos cadticos e superlotados, que a cada dia recebem mais e mais pessoas
oriundas dos nossos bolsdes de miséria. O projeto capitalista neoliberal € um espetaculo
de concentragdo de renda, para o qual a maior parte dos brasileiros nao foi convidada.
No entanto, milhdes de pessoas precisam sobreviver de alguma forma, via de regra no
emprego informal. Jock Young anota com acuidade que “a parte que mais cresce do
mercado de trabalho € a do mercado secunddrio, em que a seguranca no emprego €
muito menor, em que as estruturas de carreira estdo ausentes e a vida € experimentada
como precéria”7. Multiplicam-se os camelds, flanelinhas, biscateiros, trabalhando ao
largo de beneficios trabalhistas e previdencidrios, que mais se parecem com resquicios
de uma civilizagao perdida. Multiplicam-se, por outro lado, € em maior propor¢ao, os
desocupados, os moradores de rua, os mendigos, cada vez mais propensos a retirar seu
sustento de atividades ilegais.

A solucdo para os pobres da nova economia estd no sistema penal. A exemplo do
que ocorre nos Estados Unidos da América, o conservadorismo de nossas classes
dirigentes preconiza a utilizacdo maci¢ca do sistema penal. Nossos governantes
tupiniquins observaram a receita norte-americana da exclusdo e do encarceramento
(praticada sobretudo a partir de primeiro governo Reagan), aprenderam-na, acreditam
intensamente nela e estdo aplicando-a sem cerimoOnia. Desejam, decerto, que a nossa
populacdo carcerdria atinja os nimeros assustadores registrados no pais mais rico do
mundo®. A mingua de solucdes consistentes para a pobreza crescente, vivemos os
tempos do Estado penal, que vaticina, na feliz sintese de Wacquant, “a criminalizacao

da marginalidade”, sendo que “a ‘contencdo punitiva’ das categorias deserdadas faz as

TCft. YOUNG, J. A Sociedade Excludente. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: ICC e Revan, 2002, p.
40.

¥ Loic Wacquant revela que nos dltimos vinte anos, a populagio carcerdria norte-americana triplicou, o
que contribuiu para que, nos dias que correm, aproximadamente 2,5% da populacdo adulta daquele pais
esteja em alguma fase do sistema penal (WACQUANT, L. Punir os Pobres — A nova gestdo da miséria
nos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001, p. 30).
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vezes de politica social”®. As estratégias de sobrevivéncia da pobreza sdo
criminalizadas, pois € imprescindivel controlar a populacdo que estd disposta a se
insurgir contra a dura realidade. Camelds, por exemplo, s@o expulsos das ruas, quando
ndo presos por contrabando ou descaminho, por comercializarem bugigangas sem nota
fiscal. Equipamentos de radios comunitdrias das favelas sdo confiscados, e seus
proprietarios processados, por crime contra as telecomunicagdes. Vans e Kombis sdao
apreendidas, por ndo estarem regularizadas perante os 6rgaos incumbidos de fiscalizar a
circulacdo vidria. Moto-boys e liderancas comunitdrias sdo suspeitos de serem
distribuidores de drogas. O sistema penal é uma voragem que necessita de nimero cada
vez maior de pessoas, os consumidores falhos ou os ndo-consumidores, aos quais é
incutida a necessidade de consumir e dos quais retiram-se 0s meios para tanto.

O Estado que nada prové e que cada vez menos participa do destino dos seus
suditos € um gerador de inseguranca. Todos vivem inseguros, cada qual por uma razdo.
Os ricos vivem inseguros, apavorados com os indices crescentes de criminalidade (que
suas proprias politicas geram) e com o crescimento da populagdo pobre. A classe média
vive insegura, ante a possibilidade de ser empurrada para a economia informal, em
razdo da reducdo do nimero de empregos formais. Os pobres vivem inseguros com a
violéncia (da qual sdo as maiores vitimas), com as agéncias do Estado que os maltratam,
com o dia de amanha. O mais sinistro e doloroso dos problemas contemporaneos,
diagnostica Zygmunt Bauman, é a incerteza, a inseguranca, a falta de garantia'®. Esta
inseguranca estrutural torna as pessoas suscetiveis a apoiar qualquer solug¢dao que, ao
menos na aparéncia, va livra-las da fonte de seus temores. Todavia, a institui¢do capaz
de fazé-lo — a classe politica — € desmerecida pelos meios de comunicacio. A novela
em curso na Rede Globo retrata o politico como corrupto, matador, adudltero. Poucos
politicos percebem o achincalhe de que sdo vitimas e preferem continuar a ser pautados
pela midia que os desacredita. O aspecto mais notdvel da politica contemporanea,

11

acentua Bauman, “é sua insignificancia” . A politica estd restrita ao ambito local,

relegada a tarefa de garantir a auséncia de 6bices a mundializacdo do mercado, que nao

® Idem, p. 20.

0 cf. BAUMAN, Z. Em Busca da Politica. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2000,
p. 13. Segundo o autor, a expressdo apropriada para a situac@o atual € Unsicherheit, termo alemdo que nas
outras linguas sé pode ser traduzido corretamente com a combinag@o de algumas palavras que parecem
sindnimas, mas nao sio.

1 Idem, p. 12.
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vé fronteiras. Esta é a nova ordem mundial: ndo atrapalhar a livre circulagdo do capital
especulativo. Nao € a toa que se discuta tanto a autonomia do Banco Central: a politica
deve ser desvinculada da economia.

A fantdstica e inaudita histéria de distensdo do poder punitivo — um dos ultimos
que restou ao Estado — necessita de discursos'? que a legitimem, e a sociedade nunca
esteve tdo permedvel particularmente aqueles de matiz autoritdria, que preconizam o
reforco da normalidade e dos valores morais perdidos, através da repressdo e da
segregacao. Nao € gratuito o sucesso que doutrinas totalitarias como “tolerancia zero” e
“vidracas quebradas” vém alcancando no seio das elites de muitos paises. A imprensa,
neste particular, desempenha papel fundamental, ao difundir diariamente pénico e terror
com as noticias sobre criminalidade. Sua incidéncia ascendente € retratada como uma
ameaca a ordem, a normalidade, induzindo todos a pensar que a repressdo penal é a
unica solugcdo. A quantidade de cobertura de crimes, assinala Young, ‘“cresceu
exponencialmente, em todas as variedades de meios de comunicacdo de massa, € o
interesse tem caracteristica global”"”. A andlise mididtica sobre a violéncia é fortemente
moralizante e propositalmente divorciada da sua andlise politica. Os delitos sdo
mostrados como fatos naturalmente nocivos a vida social, sendo que aqueles que os
praticam sao retratados como inadequados a vida social, problemdticos ou simplesmente
perversos. Também hd o discurso dos especialistas. Médicos demonizam o potencial
mortifero das drogas, ambientalistas histéricos alarmam o planeta com o esgotamento
dos recursos naturais ou com o desmatamento causado pela instalacio de uma
comunidade pobre, economistas calculam os prejuizos com a corrup¢do ou com a
lavagem de dinheiro. Tudo conduz a uma coisa s6: punic¢ao.

Os discursos que criminalizam os problemas sociais vao se incorporando ao
cotidiano e o resultado € uma enxurrada de legislacao penal repressiva. Baste-nos citar a
propria Constitui¢do de 1988, que, na oportuna lembranca de Fauzi Hassan Choukr, “foi
a primeira desde a autonomia politica brasileira a se preocupar com a estratificacdo de

crimes em seu interior”'*. O movimento legislativo p6s-Constituicio de 1988, em que

z z

"2 0 termo “discurso” é empregado na acepgdo com que o é na obra de Michel Miaille: um “corpo
coerente de proposi¢des abstratas implicando uma légica, uma ordem e a possibilidade ndo sé de existir,
mas, sobretudo, de se reproduzir, de se desenvolver, segundo as leis internas a sua légica” (Cf. MIAILLE,
M. Introdugdo Critica ao Direito. Lisboa: Ed. Estampa, 1994, p. 33).

B Idem, p. 171.

14 CHOUKR, F. H. Processo Penal de Emergéncia. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2002, p. 140.
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Fauzi Hassan Choukr vislumbrou com inteira pertinéncia as marcas da ‘“emergéncia
repressiva”’, que “acaba se protraindo sem fronteiras e infiltra-se no seio cultural da

5515

normalidade com evidente prejuizo desta” ”, s6 fez consolidar esta tendéncia. O

discurso repressivo gira em torno de expressoes utilizadas pelo senso comum que sio
erigidas a categoria juridica, tais como “crime hediondo”, “lavagem de dinheiro” e
“crime organizado”. Nos dltimos anos, testemunhamos a edi¢do de inimeras leis penais,
que cominam penas astronOmicas aos delitos criados ou aos ja existentes, e de leis
processuais penais, que tentam a todo custo empurrar o processo para €pocas
inquisitoriais, por intermédio, por exemplo, da atribuicdo de poderes investigatdrios ao
juiz ou de prisdes preventivas compulsorias.

O que o tratamento penal (em sentido amplo) do trafico de drogas tem de
significativo é que ele marca o encontro de todos os discursos repressivos, e, além disso,
€ muito funcional para o projeto do Estado penal. As drogas representam um solo fértil,
no qual os discursos médico e bélico florescem incontrastados. A repressdo a esta
atividade é uma espécie de unanimidade nacional e internacional; unanimidade burra,
como diria Nelson Rodrigues, induzida a equivocada compreensdo do tema por aquilo
que Rosa del Olmo denominou de mescla de informacgdo, desinformacgdo e contra-
informacdo, muito conveniente a ocultacdo das muitas faldcias que povoam os discursos
relacionados a drogas16. E preciso perceber que a relagdo de causalidade na relacio
drogas x criminalizagdo estd invertida. Nao é a nocividade (direta ou indireta) das
drogas que justifica sua criminaliza¢do, mas € rigorosamente causada por esta. A severa
criminalizacdo do trafico de drogas ndo estd a servico da sadde publica. Qualquer
estatistica disponivel demonstra que o numero de mortes causadas pelo abuso das
substancias psicoativas proibidas é infimo se comparado com o ndmero de mortes
causadas pelas drogas licitas (tais como tabaco, dlcool, antidepressivos, remédios para

. 17 .. . - . A .
emagrecimento etc.) '. Esta criminalizacdo deve ser lida no contexto econdmico e social

nacional, que ndo difere substancialmente da realidade latino-americana, embora

" Idem, p. 4.

'® OLMO, R. del. ; Prohibir o Domesticar? Caracas: Ed. Nueva Sociedad, 1992, p. 11.

"7 H4 muitas estatisticas disponiveis. Veja-se, por exemplo, o boletim n® 44 (mar/abr/mai 2001, disponivel
na internet no site www.saude.inf.br/cebrid/boletimcebrid44.htm) do Centro Brasileiro Sobre Drogas
Psicotrépicas (CEBRID), que publicou a andlise das planilhas fornecidas, durante os anos de 1988 a
1999, pelos hospitais e clinicas psiquidtricas brasileiras, tendo sido constatado que das 726.429
internacdes reportadas, 90% estavam ligadas ao consumo abusivo de dlcool, ao passo que 15,5% ao uso
imoderado de psicotrépicos.
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apresente algumas particularidades. Desta leitura exsurgird a conclusdo de que a
criminalizacdo estd a servico do Estado neoliberal, pois propicia o encarceramento € o
sepultamento em vida de grandes contingentes da populacdo excluida e até mesmo seu
exterminio impune. Rosa del Olmo nos ensinou que todas as sociedades tentaram de
alguma forma regulamentar, proibir ou colocar barreiras morais sobre o consumo, a
distribuicao e porte de substincias alteradoras da consciéncia, que sempre existiram e as
quais os seres humanos historicamente recorreram por razdes diversas'®. Nunca, porém,
o Estado foi tdo consentidamente violento como agora.

A escolha do tema revelou-se acertada, também, ao permitir a andlise do
discurso juridico que monopoliza o tratamento da questdo das drogas. E bem verdade
que, a partir de um determinado momento, a abordagem criminolégica do assunto
ultrapassou a andlise dogmatica da nova lei de drogas. Entretanto, isto ndo impediu que
alguns aspectos processuais da lei n° 10.409/02 fossem objeto de comentdrios,
elaborados a luz da desconstru¢do dos mitos que a criminologia critica opera neste tema,
0 que os juristas devem comecar a fazer com urgéncia, sob pena de serem reprodutores
de um autoritarismo incondizente com as nossas institui¢des democraticas A andlise
destes aspectos processuais, que vem na segunda parte deste trabalho, possui o escopo
principal de demonstrar como os discursos repressivos €stdo pouco a pouco se
apossando do processo penal, em sacrificio aos valores consagrados pela Constitui¢ao
da Republica de 1988.

Pois bem. Em 14 de janeiro de 2002, depois de muitos anos de tramitagdo e
debates nas Casas Legislativas, foi publicada no D.O.U. a lei n° 10.409, de 11 de janeiro
de 2002, que “dispde sobre a prevencdo, o tratamento, a fiscaliza¢do, o controle e a
repressao a produgdo, ao uso e ao trafico ilicitos de produtos, substiancias ou drogas
ilicitas que causem dependéncia fisica ou psiquica, assim elencadas pelo Ministério da

Saude, e d4 outras providéncias’.

'8 Idem, p. 72. A respeito do consumo de substincias psicoativas, veja-se a observagio do toxicologista
francés Ludwig Lewin, citado por Marcos Baptista (Drogas, Estado, sociedade. In BAPTISTA, M.;
CRUZ, M. S.; e MATIAS, R. (orgs.). Drogas e P6s-Modernidade. Rio de Janeiro: Ed. Uerj, 2003, vol. 1,
p.- 25), de que “a excecdo dos alimentos, ndo existem sobre a terra substancias que tenham estado tdo
intimamente ligadas a vida dos povos, em todos os paises e em todos 0s tempos, como as substincias que
modificam a percep¢do humana”.
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A lei em estudo ndo entrou em vigor imediatamente. A omissdo legal quanto ao

L oA 1920
inicio de sua vigéncia ?

impds aos operadores do direito observar o periodo de vacatio
legis de 45 dias (art. 1° LICC), postergando para 28 de fevereiro de 2002 sua entrada em
vigor.

O objetivo do legislador, como se disse no primeiro pardgrafo desta introducdo,
era de renovar por completo a forma de tratamento judicial e administrativo para a
questdo do uso e comércio de drogas ilicitas. Todavia, o texto legal, certamente em
razdo da natureza profundamente controvertida da matéria, bem como em razdo da
“injuridicidade” de varios dos seus dispositivos (antecipada na nota de rodapé acima, e
esmiucada mais a frente), sobreviveu parcialmente ao processo legislativo, nascendo ja
alterado e mutilado, gerando, a partir dai, como ndo poderia deixar de ser, enormes
polémicas, que ja comecam a tomar de assalto os foros juridicos. Se a técnica legislativa
sofrivel (constatdvel tanto na redacdo dubia, imprépria ou obscura dos dispositivos
legais, como na preferéncia pela legislacdo extravagante, decodificada) ja torna muito
dificil a tarefa do intérprete quando um diploma qualquer vem a lume com seu texto
inalterado, quando este diploma surge ja completamente mutilado, esta tarefa se torna
quase intransponivel.

Apds o esboco histérico dos procedimentos instituidos para o processo por
trdfico de drogas (e, até bem pouco tempo atrds, mais precisamente até a lei n°
10.259/02, para o uso), far-se-4, no capitulo destinado aos aspectos processuais da lei, a

andlise, em primeiro lugar, da institui¢do da defesa escrita anterior ao recebimento da

' 0 artigo 58 do Projeto de lei n° 1.873/91 (incorporado o substitutivo do Senado Federal), que dispunha
que “esta lei entra em vigor na data de sua publicacdo”, foi vetado pela Presidéncia da Republica, sob o
argumento de que “conquanto repleto de positivas inovagées, o projeto, por razées jd expostas, ndo logra
éxito quanto a juridicidade de vdrios dos seus artigos. Isso compromete a substituicdo plena da lei que
regula a matéria (...). Apesar disso, a futura norma legal apresenta importante avango no combate ao
crime. Os diversos vetos, se aceitos, obrigam que se aumente o prazo de entrada em vigor da lei, bem
como da sua regulamentacdo” (cf. Mensagem n° 25, de 11.jan.02, ao Senado Federal). A propésito da
“injuridicidade” de vdarios dispositivos do projeto, convém ponderar, com Eduardo Reale Ferrari, que o
Poder Executivo deveria “ter tido a coragem de revogar toda a legislagdo, ndo fazendo sentido sancionar
24 artigos apenas para ndo melindrar um irresponsavel Congresso Nacional” (Nova lei de toxicos:
auséncia de politica preventiva e suas aberragées juridicas. In RBCCrim. Sdo Paulo: Ed. RT, jan.-
mar./03, n® 42, p. 283), evitando, assim, que fosse aprovado um “verdadeiro monstrengo juridico” (idem).
% Alguns doutrinadores, baseados na constatacdo de que a lei complementar n° 95/98, com as alteracdes
promovidas pela lei complementar n® 107/2001, teria revogado o artigo 1° da LICC, acreditam que, pela
impossibilidade de uma lei ndo dispor expressamente sobre sua entrada em vigor, a lei n° 10.409/2002
ndo teria entrado em vigor. Todavia, a corrente majoritaria, que parece ter razao, preceitua que o artigo 1°
da LICC continua em vigor, redundando no entendimento que aqui se defende. De qualquer forma, para
um panorama da polémica, v. Rodrigo Régnier Chemin Guimardes, A nova lei de toxicos — lei
10.409/2002 — aspectos polémicos. In Revista dos Tribunais, volume 813, pp. 479-480.
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denuncia (art. 38 da lei n° 10.409/02); em seguida, do préprio procedimento em si,
enquanto conjunto de atos logica e cronologicamente encadeados entre si, tendentes a
viabilizar o julgamento dos individuos acusados dos crimes previstos na lei n® 6.368/76
(excluidos os delitos dos artigos 15, 16 e 17); e por ultimo, da aplicabilidade ou ndo do
procedimento penal previsto nos artigos 27 e seguintes da lei n° 10.409/02.

Pelas razdes ja apontadas acima, ndo se pode deixar de contextualizar o
surgimento da lei n° 10.409/02 no quadro de supressdes de direitos e garantias
individuais que o ordenamento processual penal vem testemunhando nos tltimos anos,
ap6s a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, principalmente no que
concerne a denominada “criminalidade de rua”. Tampouco, poder-se-ia deixar de
analisar, por mais breve que fosse esta andlise, a ligacdo entre este aumento do poder
repressivo estatal e a atualmente denominada “criminalidade organizada” — expressao
cunhada para congregar, com visivel impressionismo retérico, toda a criminalidade
praticada pelas populagdes socialmente excluidas do pais — da qual, segundo alguns, o
trafico de drogas ilicitas é o principal patrocinador. Isto serd feito no capitulo
imediatamente subseqiiente.

O recrudescimento do tratamento penal da comercializacdo das drogas ilicitas
(que estd em perfeita consondncia com o movimento latino-americano de
endurecimento do tratamento penal da criminalidade praticada pela populagcdo
socialmente excluida), veremos, € apenas um efeito da obediéncia que o Brasil presta as
pautas criminolégicas de entidades do Primeiro Mundo, notadamente, no que tange as
drogas ilicitas, dos E.U.A.

A grande for¢a motora da repressao ao trafico de drogas, sob a ética do discurso
politico-criminoso (falar-se-a, ao longo deste artigo, primordialmente de trafico de
drogas, mas estdo incluidas as condutas acessdrias que circundam o trafico, tal como a
associacdo estdvel de agentes), sempre foi proveniente dos E.U.A. Desde o momento
em que o assunto tornou-se perceptivel em ambito doméstico, as agéncias norte-
americanas ligadas a manutencio da seguranca nacional concentraram seu foco de acao
na oferta da droga (mas, curiosamente, nunca na demanda, a0 menos com 0 mesmo
vigor). Esta politica servia e serve para ocultar uma das verdadeiras inten¢des que estao
por trds do nobre intuito de salvaguardar a saide dos jovens norte-americanos: a

neutralizacdo de determinados grupos étnicos (imigrantes italianos, colombianos etc.),
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que em periodos histéricos distintos ameacava e ameaca determinados setores da
economia da maior poténcia econdmica e militar do planeta.

Esta intensa repressdo, que levaram os E.U.A. a declarar uma “guerra contra o
trafico” e a destinar cifras astrondmicas do orcamento em equipamentos de vigilancia,
armas e veiculos especialmente preparados, treinamento de pessoal, entre outros, é
explicavel, também, pela circunstancia de que o trafico de drogas ilicitas € um mercado
que movimenta muitos bilhdes de ddlares (assim como o mercado de bebidas alcodlicas
e cigarros, ou seja, de drogas licitas), que saem, retornam e saem novamente daquele
pais com a mesma desenvoltura, quantia esta que os E.U.A. abocanham apenas uma
fracdo infima, na forma da desapropriacdo de imdveis e ativos de contas bancdrias de
propriedade dos traficantes.

A “guerra contra as drogas” também fornece aos E.U.A. um poderoso e eficiente
instrumento de dominagao politica sobre os paises latino-americanos, que se concretiza
ndo s6 através da imposicao aos paises subjugados da adocdo de certas medidas de
profunda repercussdo as ja combalidas economias domésticas, sob pena de sangdes
econdmicas e comerciais, como também através do treinamento de policiais locais por
agentes do FBI ou o envio de comissdes de estudiosos ou simplesmente de missdes
militares norte-americanas cujo objetivo declarado € o de auxiliar as autoridades locais a
tracar estratégias de combate as drogas.

Paralelamente, os E.U.A. implementam o discurso médico-sanitdrio para o caso
do consumidor. Nao poderia ser diferente: o consumo de drogas ilicitas, que se difunde
na populag@o branca norte-americana de classe média na década de 1960, em meio aos
movimentos de rebeldia juvenil, de negros, pacifistas (contra a guerra do Vietnd), todos
contra o poder instituido, impedia uma criminalizagcdo (ou, em outras palavras,
segregacao e confinamento) generalizada da populacdo que tem uma significacdo
econOmica, e que, por causa disto, convém nao encarcerar. Entdo, para o consumidor
branco/dependente/doente vige o discurso médico-sanitdrio, que sugere o tratamento —
justica terapéutica — ao invés do carcere.

Percebe-se claramente, assim, a ideologia da diferenciacdo que sempre vincou as
politicas relacionadas a droga: para o consumidor, normalmente pessoa de classe
média/alta, o tratamento. Para o traficante, via de regra integrante dos grupos

socialmente excluidos, imigrantes ilegais, somente a prisdo. E perceptivel, também, que



20

dentro do préprio universo dos consumidores opera-se a diferenciacdo: se quem
consome a droga € pobre ou negro ou latino-americano, trata-se de um “viciado”; se €
rico, trata-se de um “doente”.

Os paises latino-americanos inegavelmente aprenderam a licdo, e trataram de
repetir os esteredtipos em seus proprios ordenamentos juridicos internos.

Este € exatamente o panorama brasileiro. A legislacdo brasileira de drogas pune
com penas brandas o consumidor (assumindo, quanto a este personagem, um tratamento
mais severo do que o previsto na legislagdo norte-americana), brandas o suficiente para
impossibilitar seu envio ao cdrcere, a0 passo que comina penas gravissimas aos agentes
envolvidos com o comércio de drogas ilicitas (pobres, negros e favelados). Tais penas
seriam mais graves do que ja sdo, se os delitos previstos na redacdo original da lei n°
10.409/02 ndo houvessem sido vetados pela Presidéncia da Republica®'.

A pena grave, lamentavelmente, ndo é o maior problema, como antecipado
acima. Antes da judicializacdo do trafico, as agéncias policiais do sistema penal,
respaldadas por ideologias intolerantes para com a conduta desviante, sao responsaveis
pelo exterminio assustador de enormes contingentes populacionais pobres. O clima de
“guerra contra as drogas”, importado pelos 6rgdos encarregados da seguranca publica
urbana diretamente para as ruas das grandes cidades, e devidamente legitimado pelos
meios de comunicagdo, faz com que as policias estabelecam tdticas de guerrilha, que
tém por resultado pratico a implementacdo de uma pena de morte extra-oficial para
aqueles envolvidos com o trafico de drogas. H4, aqui, um aproveitamento do conceito
de “inimigo interno”, forjado para a repressdo a criminalidade politica intelectualizada,
questionadora do totalitarismo e da arbitrariedade dos governos militares, para a
criminalidade comum, de rua, composta em sua grande maioria por negros, pobres,
favelados, analfabetos ou semi-alfabetizados, enfim, pelos excluidos do projeto
neoliberal. Vale, aqui, citar a percuciente observagdao daquela que foi uma das maiores

especialistas latino-americanas em drogas:

! Apesar do veto presidencial, o risco de majoracdo das penas relacionadas a produgdo e comercializagio
de drogas ilicitas estd longe de ter sido conjurado. Em 11 de fevereiro de 2004, a Comissdo de
Constituicdo, Justiga e Cidadania da Camara dos Deputados aprovou a redagdo do Projeto de lei n°
7.134/2002, de autoria de uma comissdo mista do Senado Federal, que cria novos delitos relacionados as
drogas, bem como aumenta as penas de alguns dos delitos j existentes.
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“el debate militar latinoamericano es diferente. No hay compromiso real con la guerra
a las drogas, tal como lo plantea Washington. En algunos Estado Mayores de América
Latina se habla de una forma autéctona de combatir que denominan la guerra sucia,
donde los servicios de inteligencia son el instrumento decisivo y obtienen carta blanca
para cumplir cualquier tipo de mision. Todo estd permitido en aras de la destruccion
del enemigo interno: el secuestro, la tortura sistemdtica, las desapariciones, las
masacres y los asesinatos, como formas expeditas de accion”™.

Todavia, quanto aqueles que t€ém a sorte de sobreviver a “guerra contra as
drogas”, convém ndo facilitar: ao tratamento policial genocida e as penas gravissimas
mencionadas acima, some-se o tratamento severo dispensado pela justica penal, que nao
tem a menor cerimOnia quando o assunto é restringir as garantias individuais
estabelecidas pela Constituicdo da Repl’lblical23 . Tais garantias constitucionais, no plano
processual penal, passam a constituir letra morta, embora aparentemente estejam sendo
respeitadas, maquiando, deste modo, o lado cruel da justica penal seletiva, que conhece
muito bem seus clientes e sabe puni-los como ninguém.

E neste contexto que deve ser compreendida a introducdo da lei n° 10.409/02 —
originada do Projeto de Lei n° 1.873/01, de autoria do Deputado Federal Elias Murad,
ao qual foi incorporado o substitutivo do Senado Federal — no cendrio juridico-penal
brasileiro. E sob esta 6tica que deve ser analisado o procedimento previsto nos artigos
27 e seguintes do citado estatuto.

A maior concentragdo possivel de atos numa sé audiéncia, caracteristica
primordial do procedimento penal instituido pela lei n® 10.409/02, tem um duplo
objetivo, o primeiro dos quais declarado e o segundo, oculto: a) o declarado: de fornecer
respostas rapidas, se possivel no mesmo ritmo alucinante com que a noticia ou o capital
virtual transitam pela internet, a sociedade (mas principalmente a midia) no que
concerne a punicao dos traficantes de drogas; e b) o oculto: de inviabilizar, como se
disse, sob o manto de um devido processo legal que possui existéncia somente formal,

qualquer possibilidade de defesa por parte dos clientes do sistema penal.

> OLMO, R. del. Drogas y Conflictos de Baja Intensidad en América Latina. Santa Fé de Bogota: Ed.
Forum Pacis, 1994, pp. 56-57.

> Para se ter uma idéia da situacio, em certa ocasido, o Superior Tribunal de Justi¢a exarou decisdo no
seguinte sentido: “estando a testemunha, menor de idade, temerosa de que lhe adviesse algum mal, em
virtude do depoimento que iria prestar, € possivel a medida adotada pelo Juizo, realizando inquiri¢ao,
sem a presenca do advogado dos acusados. Para assegurar a igualdade processual, também esteve
ausente o Ministério Pdblico. A gravidade dos fatos — trafico de entorpecentes — e a circunstincias
excepcional, envolvendo seguranca da vida da menor, justificam a medida imposta” (5* Turma, HC n°
19.102-SP, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 18.dez.01, D.J. 25.mar.02, p. 301).
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Esta concentracdo de atos, se por um lado atende em cheio aos anseios de
celeridade processual (que sé servem para esconder o fato de que o desaparelhamento
do Poder Judicidrio, que ha muitas décadas nao consegue atender o publico que bate as
suas portas, ¢ uma das etapas do desmonte total do Estado, preconizado pelo projeto
neoliberal, consagrando, assim, paulatinamente, a regra de que mais vale um desfecho
rapido do que justo para o processo), por outro, contudo, € inconstitucional, na medida
que frustra a garantia impostergdvel a ampla defesa e ao contraditério, consagrados na
Constituicao da Republica de 1988 no artigo 5°, inciso LV.

O processo possui um tempo proprio de gestacdo da decisdo que estd destinado a
alcancar. Este tempo ndo € o tempo da imprensa, que cobra puni¢des ripidas e severas,
nem o tempo da “sociedade civil organizada”, que estd condicionada a pensar que “as
causas da faléncia estrutural do Estado no campo penal” estdo “umbilicalmente ligadas
ao conjunto de normas garantidoras dos direitos fundamentais™*. O tempo do processo
€ o tempo da reflexdo, do amadurecimento da sentenca judicial. O processo existe
justamente para evitar o afogadilho, o acodamento. Terd cumprido sua fun¢do quando
permitir ao juiz sopesar serenamente os testemunhos que colheu, as impressdes pessoais
a respeito do réu, os documentos trazidos pelas partes e as pericias realizadas.

O processo penal, gravado com a cldusula do due process of law, é uma garantia
do individuo de que ndo serd submetido em hipdtese alguma a um linchamento judicial,
tal como a populagdo enfurecida faz quando pde suas garras sobre um punguista que
acabou de assaltar um aposentado. Por isto, o procedimento — a manifestacdo exterior
do processo, a forma com que os atos processuais se articulam entre si e se desenvolvem
— deve ser extenso o suficiente para permitir que o réu desenvolva plenamente sua
defesa.

Enganam-se os que pensam que este panorama sofreu alguma alteracdo com a
garantia fundamental da duragcdo razodvel do processo e o direito aos meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo (art. 5°, inc. LXXVIII), inserida na
Constituicio da Repiiblica pela Emenda constitucional n® 45/2004%. O contetddo
axioldgico desta garantia ja estd situado no amago da cldusula do devido processo legal.

Além disso, e ainda que assim ndo fosse, a garantia em questdo j4 pertencia ao

* CHOUKR, op. cit., p. 46.
* Publicada no D.0.U. de 31 de dezembro de 2004, pp. 9-12.



23

ordenamento juridico brasileiro, a partir do momento de promulgaciao do Pacto de San
José da Costa Rica, em cujos artigos 7.5 e 8.1 € tutelada tal garantia processual.

Por outro lado, nem todas as inovacdes do procedimento instituido pela lei n°
10.409/02 sao ruins. A previsdo de defesa prévia anterior ao recebimento da dentdncia é
uma novidade bem inspirada pela instrumentalidade do processo, vertente tedrica que
procura tratar esta entidade juridica como uma ferramenta eficaz e efetiva de aplicacio
do direito material as relagdes interpessoais conflitivas, e ndo como um espago de culto
infinito aos formalismos, como se estes fossem uma finalidade por si sés. H4, porém,
que se ter cuidado na incorporagdo dos postulados da instrumentalidade do processo ao
processo penal. Devemos nos lembrar que a observancia da forma dos atos processuais
¢ a garantia de que as garantias fundamentais do acusado serdo respeitadas. A forma, no
processo penal, cumpre um objetivo importante que € de propiciar os espacos de didlogo
entre as partes e a possibilidade de refutacdo das hipéteses. Nao corresponde ao pacto
democratico constitucional um processo penal “de resultados”, mas sim um processo
penal formal e materialmente justo.

E de certa forma irénico que, ao longo deste trabalho, discorra-se sobre alguns
aspectos processuais da lei n° 10.409/02 e, no final, conclua-se que sdo eles inaplicaveis
aos delitos previstos na lei n° 6.368/76, por forca do subprincipio do procedimento
tipificado, que emana do procedural due process of law. A justificativa para que,
mesmo assim, tal estudo fosse feito é a seguinte: a producdo legislativa em matéria de
processo penal indica que a sumarizacdo do procedimento e a instituicdo da defesa
prévia anterior ao recebimento da denidncia sdo duas tendéncias que, ao que tudo indica,
continuardo a informar as leis processuais futuras. O estudo destas tendéncias, portanto,
serve de ponto de partida para a posterior investigacdo de novos procedimentos que
eventualmente venham a ser criados. Ademais, vem predominando na jurisprudéncia a
aplicabilidade do novo procedimento. Além da importancia tedrica, o estudo da lei n°
10.409/02 encerra utilidade prética para os operadores do direito.

Iniciemos, pois, sem maiores delongas, nossa jornada.
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2. A influéncia estrangeira na politica brasileira de drogas

2.1. Politicas importadas

A compreensdo da influéncia estrangeira sobre a politica nacional de drogas
depende intimamente da andlise de como os Estados Unidos da América historicamente
trataram o problema. Nesta seara, ninguém estabeleceu um retrato mais fidedigno do
que Rosa del Olmo — esta notdvel crimindloga venezuelana, cujo desaparecimento
deixou um vazio na producdo criminolégica critica latino-americana que dificilmente
serd preenchido a altura. Com sintese e precisdo admirdveis, Rosa logrou desfiar a
intrincada rede politica das verdadeiras intengdes norte-americanas no combate a certas

drogas, em sua magnifica obra “A Face Oculta da Droga”*°

, CUjo roteiro seguiremos nos
proximos passos deste trabalho, e em outras obras igualmente importantes.

Na década de 1950, explica Rosa del Olmo, “a droga ndo era vista como
‘problema’ porque nao tinha a mesma importancia econdmico-politica da atualidade,
nem seu consumo havia atingido proporg¢des tao elevadas”. O consumo dos opidceos —
morfina ou heroina — era muito restrito aos guetos urbanos, compostos em sua maioria
por negros e/ou porto-riquenhos. O mesmo se pode dizer quanto a maconha, conhecida
entdo como ‘“‘a erva assassina’, cujo consumo estava restrito majoritariamente a
imigrantes mexicanos®’.

Estava em voga, entdo, a no¢do de que o consumo de drogas era considerado
uma patologia, restrita a populagcdes marginalizadas. Nasciam, também naquela década,
os primeiros discursos oficiais relacionados as drogas, oriundos da Organizagdo
Mundial de Saide e da Organizacdo das Nagdes Unidas, que pugnavam pela
classificac@o do seu consumo como um problema de satide publica.

Os anos cinqiienta se encerraram, nos Estados Unidos da América, com a prisao
de dezenas de ‘“mafiosos” — as grandes familias do crime organizado,
fundamentalmente de origem italiana — que concentravam, entdo, o monopdlio da
venda dos opiéce0s28. Pensava-se, assim, equivocadamente, que o problema havia

encontrado uma solucdo. Na verdade, como revelou Rosa del Olmo, ndo foi bem assim,

26 Trad. de Teresa Ottoni. Rio de Janeiro: Revan, 1990.
7 Idem, p. 29.
28 Idem, p. 31.
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pois nos anos seguintes apenas “mudariam os lugares e os atores, e portanto o tipo de
droga”29.

No Brasil — retrocedendo um pouco no tempo — apds uma lacuna legislativa
no Codigo Criminal do Império, que nada dispunha a respeito do uso ou
comercializacdo de substincias toxicas, sobreveio o regulamento de 29 de setembro de
1851, cuidando em seu artigo 51 da venda irregular de “substancias venenosas”, que a
época configurava uma contravencao, ‘“naquela ocasido julgada pelo delegado de policia
com recurso para o juiz de direito”, como informam Nilo Batista er alii’. A expressdo
“substancias venenosas” seria repetida no Cédigo Penal republicano, que criminalizou,
em seu artigo 159, a conduta de “expor a venda ou ministrar substdncias venenosas sem
legitima autorizacdo e sem as formalidades previstas nos regulamentos sanitarios”.

Algum tempo depois, no ano de 1912, o Brasil subscreveu o protocolo
suplementar de assinaturas da Conferéncia Internacional do Opio, realizada em Haia,
cuja adesdo fora aprovada pelo Congresso Nacional e sancionada através do Dec. n°
2.681, de 8.jul.14. Seguiu-se, entdo, um periodo de edi¢do de vdrios atos normativos,
relacionados e contextualizados por Nilo Batista®', que retratavam um “modelo
sanitario” de politica criminal de drogas. Importante anotar, com a historiadora Gizlene
Neder, que a virada do século XIX para o século XX se caracterizou, no ambito do
discurso e das préticas dos juristas, pela formulagdo de “um tipo particular de
preocupacdo com o disciplinamento social, tido como base para os projetos de uma
‘nacdo moderna e civilizada™. Estdvamos, entio, em plena época de construcdo da
ordem burguesa no Brasil, que exigia “o aperfeicoamento e a eficcia das institui¢des de

33 . e ) ) )
722 O discurso sanitario foi, assim, um valioso

controle social (Justica e Policia)
instrumento de segregacdo geografica da populagdo, situada a margem da dominacao
burguesa (entdo ja fortemente contestada na Europa), e de acionamento da instancia

penal.

* Idem, p. 31.

% Direito Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 439.

3 politica criminal com derramamento de sangue, in RBCCrim, Sdo Paulo, RT, out.-dez./97, n° 20, pp.
131-137.

2 Cf. NEDER, G. Discurso Juridico e Ordem Burguesa no Brasil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Ed., 1995, p. 12. E neste periodo, inclusive, que surge a criminologia, cuja emergéncia decorre da
necessidade de legitimacdo da dominagdo burguesa, como bem esclarece Pedro Tértima (Crime e castigo
para além do Equador. Belo Horizonte: Inédita, 2002, p. 43).

3 Idem, p. 23.
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A legislacdo evoluiu até alcancar a formula utilizada no artigo 281 do Cddigo
Penal vigente, que dispunha ser crime “importar ou exportar, vender ou expor a venda,
fornecer, ainda que a titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em depdsito,
guardar, ministrar ou de qualquer maneira entregar ao consumo substincia
entorpecente”. A pena entdo cominada era a de reclusdo, de um a cinco anos, € multa,
com previsdo de uma modalidade qualificada — apenada com a severa pena de
reclusdo, de dois a oito anos, e multa — na hipdtese de ser o agente farmacéutico,
médico ou dentista (art. 281, § 1°, CP).

Havia, ainda, a previsido de puni¢do com deten¢do, de seis meses a dois anos, e
multa, ao médico ou dentista que prescrevesse “substincia entorpecente fora dos casos
indicados pela terapéutica, ou em dose evidentemente maior que a necessaria, ou com
infracdo de preceito legal ou regulamentar” (art. 281, § 2°, CP), delito que pode ser
apontado como embrido do vigente artigo 15 da lei n° 6.368, de 21.out.76. As
modalidades equiparadas ao trifico de substancias entorpecentes — atualmente
previstas no artigo 12, § 2°, da lei n° 6.368/76 — também encontravam guarida nos trés
incisos que compunham o elenco do § 3° do revogado artigo 281 do Cédigo Penal.

Ja era perceptivel, como anotou Nilo Batista, “que esta sucessdo de decretos
exprimia a influéncia das  sucessivas convengdes  internacionais™'. A
internacionalizacdo do controle influenciara ndao s6 o periodo ditado pelo “modelo
sanitdrio”, como se intensificaria nas décadas seguintes, estando relacionado
diretamente com o endurecimento legislativo verificado até os nossos dias.

Na década de 1960, deu-se “o periodo decisivo de difusdo do modelo médico-
sanitdrio e de considera¢do da droga como sindbnimo de dependéncia”35. Logo em 1961,
realizou-se a Convengdo Unica sobre Entorpecentes na cidade de Nova lorque,
promovida pela ONU. Em terras tupiniquins, o Congresso Nacional aprovou a
Convencgao através do decreto legislativo n° 5 de 1964, sendo que o entdo Presidente da
Republica Castello Branco, através do Dec. n® 54.216, de 27.ago.64, tratou de
promulgé-la, incorporando todos os seus dispositivos ao ordenamento juridico interno.

A aprovacio e promulgacio da Convencdo Unica sobre Entorpecentes sdo apontadas

34 BATISTA, N. Politica criminal com derramamento de sangue. In Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sdo Paulo: RT, out.-dez./97, n° 20, p. 132.
¥ OLMO, R. del. A Face..., cit., p. 33.



27

por Salo de Carvalho como o momento em que o pais “ingressou definitivamente no
cendrio internacional de combate as drogals”3 6,

A Convencdo Unica dispunha que as partes signatdrias “adotariam medidas, no
plano nacional, para a coordenagdo da acdo preventiva e repressiva contra o trafico
ilicito, podendo, utilmente, designar um organismo adequado que se encarregue desta
coordenagdo” (art. 35, al. “a”). Além disso, havia uma previsao de que “o cultivo, a
producdo, a fabricacdo, extracdo, preparacdo, posse, ofertas em geral, ofertas de venda,
distribuicao, compra, venda, entrega a qualquer titulo, corretagem, despacho, despacho
em transito, transporte, importacao e exportacao de entorpecentes, feitos em desacordo
com a presente Conven¢do, ou quaisquer outros atos, em sua opinido contririos a
mesma, fossem considerados como delituosos, se cometidos intencionalmente, e que
as infracdes graves fossem puniveis de forma adequada, especialmente com pena de
prisao ou outras penas de privacao da liberdade” (art. 36, “Disposi¢cdes Penais”, item
n° 1-a, grifos nossos), além de medidas de cooperacdo e intercambio expedito de
informacdes com as demais partes signatarias.

Nos E.U.A., como observa Rosa del Olmo, os anos sessenta foram marcados
pela rebeldia juvenil, pelos protestos politicos, pelas manifestacdes de grupos pacifistas.
Houve o surgimento das drogas psicodélicas, bem como a intensificacdo do consumo da
maconha. J4 se desenhava o tratamento da questdo como um “luta entre o bem e o mal”,
que servia como pano de fundo para a elabora¢do do discurso médico-juridico sobre a
droga. O discurso médico servia para os consumidores — compostos pela juventude
branca da classe média norte-americana, além dos redutos pobres, de negros, porto-
riquenhos ou mexicanos’®® — que se enquadravam no esteretipo do “doente”. Ao

traficante, incorporado pelos integrantes das classes marginalizadas, cabia o esteredtipo

36 CARVALHO, S. de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil. Niterdi: Luam, 1996, p. 21.

3 Nio se pense, porém, que, nas sociedades ocidentais modernas, o tratamento entre consumidores
pobres e ricos € ou algum dia foi igualitirio. Aqui também opera uma diferenciag¢do, de raizes histdricas
fincadas na prépria sociedade de classes, como explica Alessandro Baratta. A criminalizacio é funcional
para sociedade de classes, pois substitui a delimitacdo dos segmentos sociais. Na perspectiva do consumo
de substincias entorpecentes, Baratta ilustrativamente ressalta que se estabeleceu no inicio do século XX,
nos E.U.A., uma diferenciacio relacionada ao uso da heroina: de um lado, “alarme social provocado pelo
uso de drogas por parte dos grupos marginais”; de outro lado, “ampla tolerancia desse mesmo uso por
parte das classes altas” (Fundamentos ideoldgicos da atual politica criminal sobre drogas. Trad.
Francisco Inacio Pinkusfeld Bastos. In GONCALVES, O. D. e BASTOS, F. 1. S6 Socialmente... Rio de
Janeiro: Relume Dumard, 1992, p. 36).
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do “delinqiiente”, criado pelo discurso juridico. Ao consumidor, optava-se pelas
solugdes que enfatizassem o tratamento; aos traficantes, somente o cdrcere™.

Na América Latina, embora os anos 60 nao tenham tido a mesma significacdo do
que nos E.U.A., também foram lancadas campanhas antidrogas “com contetido
semelhante em vérios paises”, movidos por uma “propaganda que vinha dos Estados
Unidos através de suas embaixadas, provavelmente com a finalidade de incorporar os
paises da América Latina no processo antidrogas de uma maneira mais do que
simbélica™.

Além de aprovar e promulgar a Convengio Unica sobre Entorpecentes de 1961,
foi editado no Brasil, a maneira do que sucedera na Venezuela e na Colombia, o dec.-lei
n°® 159, de 10.fev.67, que igualava aos entorpecentes “algumas substancias capazes de

criarem dependéncia fisica ou psiquica™*

. Quase trés anos antes, deu-se a edi¢ao da lei
n°® 4.451, de 4.nov.64, que acrescentou o verbo “plantar” ao elenco previsto no artigo
281 do Cédigo Penal. A criminalizacdo estava em franco processo de intensificacdo.

A men¢do ao ano de 1964, contudo, ndo € gratuita. Nilo Batista vislumbrou no
golpe de estado ocorrido naquele ano a reunido das condi¢des para que o modelo
sanitdrio de politica criminal de drogas fosse substituido pelo modelo bélico, que
perdura até os dias atuais. Segundo Nilo Batista, a “guerra fria” produziu nos Estados
Unidos da América “uma alianga de setores militares e industriais para a qual a
iminéncia da guerra era condicdo do desenvolvimento”. O mundo presenciou gastos
astrondmicos com a militariza¢do dos dois blocos que dividiam o mundo, assim como a
militarizacdo das relagdes internacionais, que devia ser operada também no ambito
interno dos paises incorporados a cada uma das dreas de influéncia dos paises
hegeménicos*'. Como explica Nilo Batista, amparado em Joseph Comblin, “o
instrumental tedrico desse projeto foi a doutrina de segurancga nacional, elaborada no
Brasil pela Escola Superior de Guerra, fundada em 1949 sob a inspiracdo do National
War College e com a ajuda de uma missao militar americana™*.

Entrementes, o governo norte-americano plantava as sementes da doutrina da

“guerra de baixa intensidade”, que preconiza a intervengdo norte-americana, sob

* OLMO, A Face..., cit., pp. 34-35.
* Idem, p. 37.

“ CARVALHO, S. de. op. cit., p. 25.
! Idem, p. 138.

2 Idem, ibidem.



29

pretextos diversos (dos quais o combate as drogas posteriormente se tornaria um dos
preferidos), em assuntos politicos dos paises da América Latina, de maneira a control4-
los preferencialmente por intermédio de grupos locais financiados pelos proprios E.U.A.
Rosa del Olmo identifica na doutrina de contra-insurgéncia e na concep¢ao de Estado de
Seguranca nacional de Kennedy os antecedentes mais imediatos da doutrina de “guerra
de baixa intensidade”, por for¢a da qual insurrei¢des nos paises do Terceiro Mundos sdo
identificados como ameaca principal A seguranca dos E.U.A.*, permitindo-se, assim,
acoes para além de suas fronteiras.

Um dos conceitos com o qual a doutrina de seguranca nacional trabalhava era o
de “inimigo interno” — o mesmo ‘“inimigo interno” que ja encarnava o problema do
crescente consumo de drogas na década de 60, nos E.U.A. — aplicivel a uma
criminalidade politica que recusava a submissdo a um projeto que sé servia aos
interesses norte-americanos. O conceito de “inimigo interno”, muitos anos depois, seria
transplantado dessa criminalidade politica para adequar-se as novas necessidade de
militariza¢do da seguranca publica, recaindo o figurino, como nao poderia deixar de ser,
no traficante de drogas.

Em 26 de dezembro de 1968, sob o influxo da edi¢do do Ato Institucional n° 5,
foi editado o dec.-lei n® 385, que, além de aglutinar alguns nicleos comportamentais ao
j& inchado elenco do artigo 281 do Cédigo Penal, equiparava a figura do consumidor a
do traficante. “A equiparacdo quoad poenam do usudrio ao traficante de drogas —
observa Nilo Batista — provocou alguma reacdo no escasso grupo de juristas e
magistrados que ousavam insurgir-se contra o regime autoritario”, reagao esta, contudo,
que ndo foi suficiente para sensibilizar os legisladores da ditadura, como demonstraria a
lei n° 5.726, de 29 de novembro de 1971*.

A lei n°® 5.726/71, cuja edigdo foi identificada por Rosa del Olmo como um dos
reflexos mais claros da Convengdo Unica sobre Entorpecentes da ONU de 1961%, além
de ampliar o espectro criminalizante do artigo 281 do Cdédigo Penal e modificar o rito
processual do ordindrio (arts. 394 ss. CPP) para um rito sumadrio (previsto nos artigos 14

ss. do referido diploma), falava em ‘“combate” ao trafico e uso de substancias

43 OLMO, R. del. Drogas y Conflictos..., cit., pp. 17 e 20.
“ Idem, p. 139.
45 OLMO, A Face..., cit., p. 44.
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entorpecentes, “chegando a ser considerada exemplar em nivel mundial”, como anota
Salo de Carvalho®.

Nas paragens norte-americanas, o entdo presidente Richard Nixon qualificou o
crescente consumo da heroina como o “primeiro inimigo publico ndo econdmico”. Para
Rosa del Olmo, “qualificar a heroina de ‘inimigo publico’ permitia iniciar o discurso
politico para que a droga comecgasse a ser percebida como ameaga a ordem™’.
Entretanto, ndo se atacavam as plantacdes dos opidceos, por razdes politico-militares.
Naquela época, muitas das regides do continente asidtico, onde se localizavam as
plantagdes que abasteciam o mercado interno norte-americano, abrigavam valiosos
colaboradores da CIA na guerra do Vietna. A CIA, por razdes de seguranca,
secretamente apoiava o comércio de 6pio*’; quanto ao problema do tréfico, era
politicamente mais conveniente responsabilizar a China comunista, entdo governada por
Mao Tsé—Tung49. A derrota norte-americana no Vietnd, com a morte de milhares de
soldados, implantaria uma nova diretriz na intervencdo bélica em paises
subdesenvolvidos: o financiamento de grupos pr6-E.U.A., contemplado pela doutrina
Nixon, com o intuito de “evitar posibles insurgéncias, pero sin comprometer en
combate a las tropas de Estados Unidos™.

Nao demoraria muito e o trafico de drogas comecaria a ser atribuido as acdes
maléficas de um “inimigo externo™ ",

A eleicdo do “inimigo externo”, que com sua atividade estaria ameacando o
american way of life, introduzia, ainda que de maneira um tanto incipiente nos anos
setenta, o “esteredtipo politico-criminoso”, que incorporava o idedrio da doutrina de
seguranca nacional. Todavia, havia necessidade, para que as medidas de controle e
repressao pudessem ser tomadas em ambito internacional, que os Estados Unidos da
América arrumassem antes sua propria casa. E assim foi feito. Juntamente com a edi¢ao

de vdrias leis que endureciam sensivelmente o tratamento da questdo, foram criados

varios 6rgaos, com enormes poderes politicos e investigativos e orcamentos generosos,

 Op. cit., p. 27.

7 Op. cit., p. 39.

* Este dado histérico contribuiu em muito para que Noam Chomsky afirmasse que “a CIA e outros
orgdos do governo norte-americano contribuiram muito para criar e manter o contrabando de drogas
desde a Segunda Guerra Mundial” (Irn Contendo a Democracia. Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Ed.
Record, 2003, p. 155).

¥ Cf. OLMO, R. del., A Face..., p. 41.

Nt OLMO, R. del. Drogas y Conflictos..., 1994, p. 19.

1 Cf. OLMO, R. del. A Face..., 1990, p. 41.
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em processo que culminaria com a criagdo, em 1973, da Drug Enforcement Agency
(DEA).

As iniciativas externas nao tardaram. Rosa del Olmo registra que, ainda em
1972, foi langada uma operacao de substitui¢do do cultivo da amapola na Turquia. Além
disso, programou-se a “Opera¢do Cactus”, que tomaria assento em terras mexicanas,
com o objetivo de atingir a producdo e exportacio de maconha. Apds publicar um
informe sobre “O trafico mundial de drogas e seu impacto na seguranga dos Estados
Unidos”, o Congresso Nacional norte-americano providenciou, em 1973, o envio de
uma missdo especial de estudos a América Latina, talvez com o objetivo de colher
maiores informagdes a respeito de uma certa conexao franco-latino-americana. Frise-se,
por fim, que ainda em 1972 seria aprovado o Drug Abuse Office and Treatment Act,
“por meio do qual — esclarece Rosa — se iniciou a centralizac@o e o controle da producao
de drogas no exterior™?,

A pressdo exercida no cendrio internacional fez-se sentir de maneira intensa na
América Latina. Em praticamente todos os paises verificou-se a edicdo de leis severas™,
inspiradas ndo s6 pela Convengio Unica sobre Entorpecentes de 1961 como também
pelo Convénio sobre Substancias Psicotrépicas da ONU, celebrado em 1971, aprovado
pelo Congresso Nacional através do Dec. legislativo n° 90, de 5 de dezembro de 1972, e
promulgado por Ernesto Geisel por intermédio do Dec. n® 79.388, de 14 de marco de
1977. J4 mencionamos, no contexto nacional, o surgimento da lei n°® 5.726/71. Na
década de 1970 seria editada, ainda, a vigente lei n° 6.368/76, da qual nos ocuparemos
adiante.

O mais importante acontecimento da década no cendrio mundial, contudo, nao
foi a edicdo de leis severas. Tampouco o Convénio sobre Substancias Psicotropicas da
ONU de 1971. O mais importante acontecimento foi, sem sombra de divida, o aumento
na disponibilidade da cocaina, uma substincia cujo consumo, até entdo, se limitava a
proporcOes incapazes de atrair maiores atencdes. Segundo informacdo de Rosa del
Olmo, apontava-se o ano de 1976 como o de inicio da “epidemia” de consumo da

cocaina, que curiosamente, no inicio da década, havia sido estimulado pelos meios de

2 OLMO, A Face..., cit., p. 43.
3 Para uma relag@o destes diplomas latino-americanos e uma idéia de todas as comissdes criadas , v.
OLMO, A Face..., cit., pp. 44-45.
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comunicacdo, através da divulgacdo da idéia do consumo discreto, elegante, associado
“a personalidades de prestigio profissional e artistico™,

O perfil do traficante de cocaina ndo se assemelhava aquela criminalidade
organizada, mafiosa, que se ocupara, anos antes, da distribuicdo da heroina em solo
norte-americano. Descobriu-se que uma incrementada industria e rede de
comercializa¢do estavam sendo instaladas nos paises andinos e no Caribe. Sendo assim,
era a hora de lancar a rede sobre paises estrangeiros, de preferéncia na vizinhanga
proxima. Ainda em 1974, o DEA organizou a “Operacdo Bucanero”, na Jamaica, e a
“Operagdo Condor”, no México, cujo objetivo era a destruicio da producdo de
maconha, objetivo este ndo alcancado, pois, ndo sé a producdo ndo diminuira, como

aumentara “na Guajira colombiana™’

. Na segunda metade da década de 70, trés
missdes de estudos, em trés anos diferentes, viriam a América Latina, motivadas pelo
fato de que, no ano em que Carter alcancou a Presidéncia dos E.U.A., o consumo da
cocaina, “produzida exclusivamente na América Latina”, j atingia niveis elevados™. A
década de 1970, assim, se encerrou na América Latina com uma onda legislativa
voltada para a coca e seu principal derivado proibido, a cocaina.

No plano da seguranga publica interna das grandes cidades brasileiras, os anos
setenta testemunharam a eficiente incorporacdo a cultura policial dos ditames da
doutrina de seguranca nacional. “A cultura juridico-penal — comenta Nilo Batista —
também incorporou a visdo segundo a qual a questdo das drogas ndo passava de uma
face da guerra”, do mesmo modo que encampou a idéia de que ‘“a generalizacdo do
contacto de jovens com drogas devia ser compreendida, no quadro da guerra fria, como
uma estratégia do bloco comunista, para solapar as bases morais da civilizacio crista
ocidental, e que o enfrentamento da questdo devia valer-se de métodos e dispositivos

militares™’.

>* OLMO, A Face..., cit., pp. 47-48.

> 0 resultado desta operagio, esclarece Rosa Del Olmo, foi que a inddstria da maconha, seguindo a
16gica do capital, buscou outro lugar para instalar-se, elegendo a Colombia (OLMO, R. del. ;Prohibir o
Domesticar?, cit., p. 18).

% Em 1976, a missdao concentrou-se no México, Costa Rica, Colombia e Panamd; em 1977, a segunda
missdo retornaria a Colombia, mas estenderia os trabalhos ao Equador, Peru, Chile, Bolivia e Brasil;
finalmente, em 1979, uma terceira missdo novamente aportaria na Coldmbia, visitando, também, Porto
Rico, cf. OLMO, R. del. A Face..., cit., p. 49.

T Cf, BATISTA, N. Politica criminal..., cit., p. 140.
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No Brasil, surge, no final de 1976, a lei n° 6.368, de 21 de outubro, que veio
aprimorar, “para o bem e para o mal, a lei n° 5.726/717%. O referido diploma, como
anota Salo de Carvalho, “instaura (...) novo modelo de controle que acompanha,
novamente, as tratativas internacionais”. Segundo o autor gaicho, o discurso médico-
juridico “dd lugar ao sistema preponderantemente juridico, baseado em legislacdo
severa”™.

A vigente lei n° 6.368/76, no que concerne aos crimes, pouco modificou as
estruturas tipicas dos crimes previstos na lei n® 5.726/71. No delito de trafico de drogas
(art. 12), a nova lei tratou de agregar ao tipo trés novos verbos (“remeter”, “adquirir” e
“prescrever’”’), majorando sensivelmente a pena, que passou a ser a reclusdo, de trés a
quinze anos, € multa. Em seguida, contempla as condutas equipardveis ao trafico de
drogas (art. 12, §§ 1° e 2°), as quais sdo cominadas as mesmas penas. A posse do
maquindrio “destinado a fabricacdo, preparacdo, producdo ou transformacdo de
substincia entorpecente (...) sem autorizagdo ou em desacordo com determinacao legal
ou regulamentar” (art. 13) também nao foi esquecida, assim como a associagao estavel
(de duas ou mais pessoas), ambos os crimes apenados com reclusao, de trés a dez anos,
e multa. Por fim, trés dltimos delitos — a prescri¢do culposa de substancia entorpecente
(art. 15), a posse, aquisicao ou guarda dela para uso préprio (art. 16) e uma modalidade
de violagdo de sigilo dos autos de pecas de informagao ou inquérito policial (art. 17) —
cujas penas situam seu processamento e julgamento no ambito dos juizados especiais
criminais, apds a ampliacdo do conceito de menor potencial ofensivo, operada pela lei
n° 10.259, de 12 de julho de 2001.

Quanto ao procedimento, a lei n® 6.368/76 tratou de abrevia-lo, escoimando o
resquicio inquisitorial do juizado de instrugdo, previsto, para as hipéteses de prisao em
flagrante do indiciado, nos artigos 15 e 16 da lei n° 5.726/71, tornando o novo
procedimento semelhante aquele aplicdvel aos crimes apenados com detencdo (art. 538
ss. CPP), como veremos mais detalhadamente adiante.

O final da década de 1970, na América Latina, foi marcado pela edicao de leis

em inumeros paises, reprimindo os usos mais tradicionais da folha de coca (tais como a

mastigacdo). Nesta época, como assinala Rosa del Olmo, o discurso dos meios de

% Idem, p. 141.
% Idem, pp. 28-29.
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comunicacdo abafou todo e qualquer estudo que tivesse por objetivo analisar as
variagcOes regionais de padrdes de consumo e tipo de drogas. Como o problema principal
nos E.U.A. era o consumo da cocaina, os veiculos de comunicacao trataram de divulgar
“de maneira homogénea a preocupacdo com a chamada All American drug”®, com o
que criou-se o esteredtipo da cocaina. E assim a década de 70 chegou ao seu termo.

Nos anos 80, verificou-se uma diferenca notdvel no que concerne ao discurso
norte-americano sobre drogas, diferenca esta ocasionada por dificuldades econdmicas e
politicas, tais como “a crise energética e o problema do délar, a crescente agudizagdo do
processo inflaciondrio e o crescente desemprego, até a revolucdo sandinista na

o 61
Nicardgua™ .

Aliado a estes fatores, era notdvel, também, que o nimero de
consumidores de drogas havia alcangcado patamares jamais vistos nos E.U.A. A
preocupacdo central, como ja vinha acontecendo ha alguns anos, era a entrada das
substancias entorpecentes — com destaque para a cocaina, como vimos — em territorio
americano, oriundas do exterior.

Passou a ser conferida significativa importancia para o aspecto financeiro da
droga, a partir da constatacdo do DEA de que a comercializacido das substancias ilicitas
operava uma fuga macica de délares dos E.U.A., em direcdo a contas bancérias situadas
fora daquele pa1’s62. Falava-se, entdo, em quantias superiores a US$ 2 bilhdes
acumulados — ndo sem a ajuda silenciosa de muitas institui¢des financeiras sediadas
em Miami — através da venda da maconha e da cocaina, como relata a crimin6loga
venezuelana j4 tantas vezes citadas®, que posteriormente retornariam aos E.U.A. sob a
forma de investimentos legais. Ante este quadro, ndo demoraria muito para a DEA
concentrar seus esfor¢os nos “narcoddlares”.

Tal preocupacgdo foi intensificada na administracdo Reagan, sob cujas ordens o
Comité Econdmico Conjunto do seu governo informou, em 1983, “que a economia
subterranea dos Estados Unidos sonegava 222 bilhdes de ddlares do Internal Revenue

System (IRS); isto é, 7,5% do Produto Nacional Bruto. Apenas o negdcio das drogas é

% OLMO, R. del. A Face..., cit., pp. 50-51.

®! Idem, p. 55.

%2 Talvez por isto tenha ficado registrada no preAmbulo da Convengdo Contra o Trifico Ilicito de
Entorpecentes e de Substincias Psicotrdpicas, realizada em 20 de dezembro de 1988, em Viena, uma
certa preocupagdo quanto as “bases econdmicas, culturais e politicas da sociedade”, que, de maneira
inédita, se agregava as habituais preocupagdes com “a saide fisica e moral da humanidade”, da
Convengio Unica sobre Entorpecentes de 1961, e com “a satide e o bem-estar da humanidade”, da
Convengdo sobre Substancias Psicotrépicas de 19 de fevereiro de 1971.

S A Face..., cit., p. 55.
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estimado em mais de 100 bilhdes de ddlares dentro dos Estados Unidos, o que equivale

64 . . .
777 Parecia evidente a necessidade de controlar

a 10% da producdo industrial do pais
(abocanhando uma importante fatia deste generoso bolo para os cofres norte-
americanos, evidentemente) a “‘economia subterranea” além das fronteiras. Legitimando
esta decisdo politica, surgiu o discurso juridico transnacional, segundo o qual, “as
drogas produzidas no exterior ndo deviam chegar aos Estados Unidos, nem tampouco
sair do pais”®. Este discurso seria um dos inspiradores da criminalizacdo da lavagem de
dinheiro (ocultacdo da origem ilicita de recursos).

Chega o momento de dar atencdo a outros fatores internacionais. Noam
Chomsky relata que “nos primeiros anos da era Reagan, a ameaca soviética foi
manipulada em nome dos objetivos gémeos de intervencdo no Terceiro Mundo e
entrincheiramento do Estado de bem-estar em favor dos privilegiados”. Nisto, a
imprensa cumpriu um papel importante, ajudando “a criar um curto periodo de apoio
popular a escalada armamentista” (enquanto promovia-se “o banquete organizado pelo
Estado em favor dos ricos”), bem como mobilizando cerca de 60% da populagdo em
torno da questdo da revolucdo sandinista na Nicardgua, que passou a ser vista, por este
imenso contingente humano, como um “interesse vital” dos Estados Unidos, superando
até mesmo paises de maior importincia como a Franca, Brasil ou India. Ndo nos
esquecamos do terrorismo internacional no Oriente Médio, que também ganhou
destaque na midia norte-americana. Quanto a esta ameaga sem rosto, Noam Chomsky
denuncia que “o pior ato terrorista isolado na regido, em 1985, foi a explosdo de um
carro-bomba em Beirute, que matou 80 pessoas e feriu 250. Ele foi descrito com
detalhes vividos, mas ndo entrou nos canones, visto ter sido uma iniciativa da CIA”%,

Tais ameacas internacionais, contudo, ndo eram suficientes para caracterizar
aquele “monstro”, aquela ameaca, cuja maior fungdo era de “manter a populacdo na
linha”. Eis que, entdo, “entra em cena o cartel de Medellin”®’.

Havia uma vantagem na eleicdo das drogas como ameaca a populagdo
americana, que a tornava inigualdvel. Em primeiro lugar, a ameaca estava “situada no

Terceiro Mundo” (ou seja, a retérica maniqueista do “nds” contra “eles”, ou melhor, do

 Idem, p. 57.
%5 Cf. Rosa del Olmo, op. cit., p. 58.
66 CHOMSKY, N. Contendo a Democracia. Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Record, 2003, p. 150.
67
Idem, p. 151.
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“eles” contra “nds” podia ser empregada sem maiores questionamentos). Em segundo
lugar, “n3o havia nenhuma ddvida quanto a gravidade desse problema” (afinal de
contas, o discurso médico servia para isto). Em terceiro lugar, tratava-se de uma ameaca
“passivel de ser vencida” (pois o trauma pds-Vietna ainda estava fresco na memoria de
todos 0s norte-americanos).

A escolha de combater o cartel de Medellin baseava-se numa manifestagdo,
exarada em 1982, do chefe da Secdo de Investigacdo sobre a Cocaina do DEA, Ronald
J. Caffey, no sentido de que ‘“‘as investigagdes do DEA indicam que uma proporcao
significativa dos traficantes de cocaina colombianos que operam nos Estados Unidos é
constituida de imigrantes ilegais. O que distingue este grupo (...) € que estes possuem
enormes recursos em dinheiro”®.

Os meios de comunicagdo, obviamente, vinham fazendo seu dever de casa de
difundir o esteredtipo do criminoso latino-americano. Foi justamente na década de 80
que surgiu o seriado de televisdo Miami Vice (numa alusdo ao Vice Squad — uma
espécie de departamento de narcoticos — da policia de Miami), cujos agentes, entre um
€ outro retoques na maquiagem, combatiam com dedicacdo as quadrilhas de traficantes
latino-americanos, em sua maioria compostas por colombianos bigodudos.

Niao era gratuita a referéncia a traficantes colombianos. Rosa del Olmo logrou
esclarecer que atrds deste esteredtipo criminoso se escondia um “problema de economia
doméstica norte-americana”, pois “os colombianos sd@o o maior contingente de
imigrantes da América Latina no pais”®. Esta constatacdo ganha maior significacdo, na
medida em que desde sempre foi olvidada, nos antncios oficiais, a participacdo de
cubanos exilados em Miami na distribui¢do de drogas, como retratado admiravelmente

pelo cineasta Brian de Palma, no filme Scarface™.

o8 OLMO, A Face..., cit., p. 59.

69 Idem, ibidem.

" J4 que se falou em cinema, registremos que no universo cinematogréfico, o estereGtipo do criminoso
latino-americano, que encontra sua matriz teérica no discurso juridico transnacional, estd longe de perder
seu vigor, como demonstra a estréia, no ano de 2000, do filme Traffic, dirigido por Steven Soderbergh,
que retrata o drama dos jovens — brancos e ricos, diga-se de passagem — norte-americanos que
sucumbem ao consumo de drogas, diante dos olhos impotentes e angustiados das bem estruturadas e bem
intencionadas autoridades daquele pais no assunto. Lembremos que o rico traficante, estabelecido em solo
norte-americano, preso logo nas primeiras tomadas do filme tinha o sugestivo nome de “Carlos Ayala”.
Lembremos, também, que a principal testemunha contra “Carlos Ayala” — um traficante que ganhou
imunidade em troca da delagdo — chamava-se “Eduardo Ruiz”. Lembremos, por fim, que o México, pais
de onde provinha a droga e onde estavam estabelecidos os seus bardes, ndo possuia um 6rgdo federal de
combate a produgdo e ao comércio de entorpecentes, e que, quando tal 6rgdo foi finalmente criado, a
pessoa que assumiu o comando — um militar de alta patente — logo foi descoberto como sendo
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Uma das primeiras medidas reativas, como informa Rosa del Olmo, “foram as
investigacoes inter-agéncias”, como, por exemplo, a “Operacdo Greenback”, executada
em 1981 pelos Departamentos do Tesouro e da Justica com o objetivo de “desmontar as
operacdes irregulares dos bancos e dos financiadores intermedidrios”. Paralelamente, no
mesmo ano, o presidente Reagan ditou uma ordem executiva, que autorizava 0S
Servigos de Informacgdes dos Estados Unidos a recolher dados sobre o trafico de drogas
no exterior, pois “as tentativas de diminuir o uso indevido de drogas dentro dos Estados
Unidos deviam ser combatidas no exterior com a ajuda dos Estados Unidos”. Rosa
identificou, nestas medidas, o inicio da “guerra contra as drogas””.

Em 1983, Ronald Reagan criou o National Narcotics Border Interdiction
System, presidido pelo entdo vice-presidente Bush (pai), cuja missdo seria “coordenar as
operacdes de confisco nas fronteiras dos Estados Unidos”. Em sintonia com este 6rgao,
“foi implementado um programa de controle da regido do Caribe, com a colaboracdo do
DEA, da Alfandega dos Estados Unidos, da guarda-costeira, e o apoio técnico das
Forcas Armadas”’?. Mais missdes de estudos seriam enviadas para o México, Peru,
Bolivia, Colombia e Jamaica, em agosto daquele mesmo ano, o mesmo més em que foi
aprovada a “Emenda Gilman-Hawkins para suspender a ajuda econdmica aos paises que
ndo cooperassem com o programa antidrogas dos Estados Unidos™”. Com este ato,
buscava-se 0 aumento na cooperacao internacional, que efetivamente aconteceu. Assim
€ que o clima favordvel fez desencadear uma série de operagdes internacionais, tais
como a Operacdo Trampa, no Caribe em 1982, e a Operacdo Padrino, em 1983, na
Colombia e no México, entre outros.

No ano seguinte, foi aprovado o Comprehensive Crime Control Act, que,
segundo Rosa del Olmo, “permitia o confisco das propriedades e do dinheiro
provenientes do trafico”. Simultaneamente, preparava-se o terreno para a realizacdo da
Conferéncia Especial Interamericana sobre Narcotrafico, que viria a se realizar em

1986, no Rio de Janeiro. A partir dai, uma série de operagdes foi desencadeada ao fito

integrante de um dos cartéis que controlava o negdcio... Como bem salientaram Vera Malaguti Batista e
Alexandre Moura Dumans, o filme “escancara o olhar preconceituoso sobre nés” (Drogas: nada de novo
no front. In Revista Ciéncia Hoje, vol n® 31, n° 181, abr./02, pp. 36-39), latino-americanos. H4, neste
precioso trabalho, uma sintese do filme: “tudo o que € mexicano é corrupto, € imoral, é andrquico e
cadtico. Mas ndao hd um sé agente americano corrupto. Estdo todos na luta contra o mal, alguns
equivocados, alguns ingénuos, mas todos bons” (idem).

7 OLMO, A Face..., cit., p. 60.

2 Idem, p. 61.

" Idem, p. 62.
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de impedir o acesso das drogas aos Estados Unidos, como, por exemplo, a Operagdo
Péssaro, no Brasil, que concentrou suas atividades na Amazonia — cuja biodiversidade
sempre foi objeto de cobiga internacional, notadamente por parte da maior poténcia
mundial — local onde, dizia-se, estavam instalados os laboratorios de refino da cocaina,
assim como as operacdes Chihuahua e Hat Trick, no México e na Colombia,
respectivamente’.

Estas medidas representavam a operacionaliza¢do do discurso politico-juridico
transnacional, que preceituava a incorporacdo dos postulados da doutrina de seguranga
nacional ao tema do combate as drogas, ja4 que, aquela altura, as drogas afetavam o
proprio poder do Estado. Paralelamente, os meios de comunicagdo se encarregaram de
difundir, em ambito continental, os termos narcotrdfico, “para qualificar o inimigo em
seu aspecto econdmico”, e narcoterrorismo, “em seu aspecto politico”. O novo discurso
J4 ndo permitia mais as distin¢des de antes, como doente-consumidor e traficante-
delinqgiiente, mas apenas entre “paises vitimas”, encarnados obviamente pelos E.U.A., e
“paises vitimdrios”, cujas suspeitas recairam, num primeiro momento, sobre Cuba e,
posteriormente, a Nicardgua. Como lembra oportunamente Nilo Batista, “nos anos
oitenta, 0 apoio norte-americano a contra-revolucdo nicaragiiense é empreendido em

7
nome da luta contra as drogas” >

, pois era corriqueira a idéia de que “o tréfico de drogas
¢ parte da estratégia dos sandinistas para desestabilizar os Estados Unidos através do
consumo de drogas, porque o consumo da droga faz parte da estratégia soviético-
cubana-nicaragiiense contra o Ocidente”, como revelou Rosa del Olmo, a partir da
transcricao de noticia publicada no jornal El Diario de Caracas em 19 de abril de
19867°. Qualquer semelhan¢a com a campanha atual de associacdo do trafico de drogas
com as FARCs ndo é mera coincidéncia.

Internamente, os E.U.A. também combateram dedicadamente o trafico de
drogas. Estava, entdo, em curso, o projeto de redu¢do do Estado previdencidrio e
ascensdo do Estado penal e policial. Como vimos na introdu¢do, a populagdo carceraria
norte-americana aumentou em progressao geométrica, gracas as politicas que

preconizavam o encarceramento até mesmo para pequenos distirbios. E de se ressaltar

que o desdobramento da politica de “law and order” se d4 na segunda metade da década

™ Idem, p. 63.
> Cf. BATISTA, N. Op. ¢ loc. cit., pp. 142-143.
76 Op. cit., p. 69.
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de setenta e na década de oitenta. Como explica Loic Wacquant, as tendéncias politicas
de direita se utilizaram de um vasto projeto de rearmamento intelectual, criando
institutos de conselho em politicas publicas, como o Manhattan Institute, fundado em
1978 por Anthony Fischer, que ressuscitou a teoria da ‘“‘vidraga quebrada”, a fim de
legitimar a (atualmente desmentida) politica de “tolerancia zero” implantada em Nova
Torque’’. Tais politicas de encarceramento de pequenas ofensas aliadas aos drasticos
cortes nos orcamentos dos programas sociais (maes solteiras, desempregados etc.)
deram causa ao aumento brutal da populacdo carcerdria. A criminaliza¢do das drogas,
como ndo poderia deixar de ser, deu sua contribuicdo generosa. Com base em dados
colhidos do sistema penitencidrio dos E.U.A., Wacquant constatou que, em 1979, 25%
dos presos federais foram detidos por causas relacionadas as drogas. Em 1991, este
nimero superou os 56%°. Jock Young, ap6s analisar a grande diferenca entre as taxas
de encarceramento dos E.U.A. e as da Inglaterra, da Alemanha e do Pais de Gales,
atribui a discrepéncia dos nimeros a peculiaridades na administracdo da justica ‘“‘e
também a extraordindria intensidade da ‘guerra contra as drogas” em andamento da
maior poténcia mundial”’.

Em termos de politica internacional, a associagdo do ‘“narcotrafico” com a
guerrilha foi natural, tendo em vista o estabelecimento proposital de conceito
excessivamente aberto para a doutrina da “guerra de baixa intensidade”. Tinha a virtude
e o0 objetivo de legitimar a interferéncia norte-americana, direta ou indireta, em conflitos
de natureza politica nos paises latino-americanos. Possibilitava que eventuais grupos
insurgentes locais, compostos por dissidentes politicos, que revelassem alguma
animosidade com a nacdo central das Américas, fossem criminalizados, a pretexto do
desbaratamento de redes internacionais do trafico®”. Desta sorte, a conotagio politica de
determinados conflitos locais, como a que coloca o governo colombiano e as Forgas
Armadas Revoluciondrias Colombianas (FARCs) em lados opostos, deu espagco a
conotac¢do criminal, inviabilizando qualquer tentativa de solucdo politica (como, por

exemplo, a convocagao de eleicdes extraordindrias) de tais conflitos internos. Criou-se o

"WACQUANT, op. cit., p. 138.

™ Idem, p. 29.

" YOUNG, op. cit., p. 38.

% E de abril de 1986 a elaboracio da Diretiva Secreta n° 221, de Ronald Reagan, que classificou
formalmente o narcotrdfico como ameaga a seguranca nacional, autorizando investidas das Forgas
Armadas dos E.U.A. no estrangeiro, nos termos do que explica Rosa Del Olmo (Drogas y Conflictos...,
cit., p. 31).
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fundamento politico internacional ideal para a realizacdo de operacdes antidrogas pelo
exército norte-americano, sendo que a primeira, realizada na Bolivia em 1986, foi
batizada de Blast Furnace®. Tal operaco seria continuada em 1987 pela operacio
Snowcap, cujas atividades consistiram no ensinamento de técnicas contra-insurgentes a
soldados e policiais andinos pelas Special Operations Forces.

Os paises da América Latina adotaram o mesmo discurso politico-juridico
transnacional e, na década de 80, buscaram adotar medidas que eliminassem “diferencas
entre nagdes consumidoras e produtoras”’. Estas medidas concentravam-se
principalmente na cocaina — uma droga “produzida exclusivamente na América
Latina” — apesar dos governos da regido “reiteradamente manifestarem, em reunides
internacionais, que o problema de consumo em seus respectivos paises se concentra
especialmente na maconha, nos psicofarmacos e nos inalantes”, num exemplo de que a
pressdo internacional fazia com que o discurso oficial fosse aceito docilmente, ao
arrepio das peculiaridades regionais. Muitas conferéncias foram realizadas. Além da ja
citada Conferéncia Interamericana sobre Narcotrafico, realizada em abril de 1986 no
Rio de Janeiro, quase um ano antes, em fevereiro de 1985, vinte paises da América
Latina se reuniram em Washington, com o objetivo de discutir estratégias para a luta
contra as drogas. Em 1987, Mar Del Plata sediaria a XVII Conferéncia dos Exércitos
Americanos, cujo tema central era “Narcotrifico, Terrorismo e Subversio”®2.

H4 que se mencionar, também, a realidade brasileira. O momento legislativo
mais importante da década de 80 — a promulgacdo da vigente Constituicdo da
Republica em 1988 — também foi vincado pelos discursos punitivos, que possuiam no
combate s drogas sua maior bandeira. Salo de Carvalho® registra que os movimentos
nacionais de lei e ordem, diante do aumento no consumo de drogas, e pressionados
pelos E.U.A., lograram inserir o inciso LXIII, no artigo 5°, que dispde que “a lei
considerard crimes inafiancdveis e insuscetiveis de graca ou anistia a prética da tortura,
o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-

los, se omitirem”. Este dispositivo de cunho descaradamente restritivo (mas, nao

81 OLMO, Drogas y Conflictos..., cit., p. 32.
82 Idem, p. 32.
¥ CARVALHO, op. cit., pp. 111-112.
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obstante, inserido sob o titulo dos direitos e garantias fundamentais), como se sabe,
tornar-se-ia uma fonte inesgotdvel da legislacdo penal intolerante e repressiva.

O contexto da introducdo deste dispositivo constitucional se confunde com o
préprio surgimento dos movimentos de “lei e ordem”. Como seria de se esperar, o
modelo econdmico vigente fez com que a incidéncia de crimes aumentasse cada vez
mais, ano a ano. No periodo em que funcionou a assembléia constituinte, Alberto Silva
Franco registra que “a criminalidade violenta aumentou do ponto de vista estatistico”,
compreendida af a circunstancia de que “o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins
assumiu um gigantismo incomum™®*. “A partir desse quadro — prossegue o citado autor
— os meios de comunicacdo de massa comecaram a atuar, movidos por interesses
politicos subalternos, de forma a exagerar a situacdo real”®, incutindo a idéia de que
somente uma luta sem tréguas poderia resolver a situacdo. A gota d’agua, segundo
Fauzi Hassan Choukr, aconteceu “durante os trabalhos constituintes, quando uma série
de seqiiestros tornou-se noticia facil na midia, nem tanto pela novidade da pratica
criminosa, mas, sobretudo, pelas pessoas que foram levadas ao cativeiro”™®. A
estratégia, como veremos em seguida, ¢ conhecida: a cobertura de crimes aumentou
sensivelmente, os jornais transformaram-se em cadernos criminais, 0s crimes mais
banais — os quais, de maneira alguma, poderiam servir para ilustrar o fendmeno do

aumento da violéncia urbana , ocorridos nos lugares mais remotos, ganharam

destaque nacional. O objetivo era o de criar um espirito marcial na populagdo, de
maneira a sensibiliza-la, através do medo e do terror, para o problema da violéncia,
constituida apenas, por influéncia direta da midia, da violéncia criminosa.
Propositadamente, deixavam-se de fora outros tipos de violéncia, tais como um sistema
de transporte urbano insuficiente, um sistema de saide calamitoso, auséncia de vagas e
de professores nas escolas, os sucessivos e abusivos aumentos nos precos de alimentos
basicos etc. Estes assuntos, perante o tema da criminalidade, foram relegados a segundo
plano.

Previsivelmente, como mandava o roteiro, alguns setores das classes dominantes
manifestaram apoio; ndo tardaria, e alguns parlamentares fariam deste assunto sua

plataforma politica principal. Atualmente, este € assunto obrigatério de qualquer

¥ FRANCO, A. S. Crimes Hediondos. Sdo Paulo: RT, 1994, p. 32.
% Idem, pp. 32-33.
% Idem, pp. 141-142.
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candidato a um cargo politico; qualquer candidato que manifeste certa tolerancia no
assunto sucumbird a propria opinido. Eis que, como diz Alberto Silva Franco,
“surgiram, entdo, por influxo da midia manipulada politicamente, manifestacdes em
favor da law and order””’. Esta postura ideolégica era gerada “por um lado, pelo medo
difundido, pelos meios de comunicacdo social, de que a comunidade, como vitima
dessas agcOes criminosas, ndo teria mais possibilidades de dominé-las, de refred-las. De
outro lado, pela desconfianca generalizada de que os 6rgdos institucionalizados de
controle n3o tinham mais capacidade de reagir™®.

Na exata sistematizacdo de Humberto Dalla, os postulados da politica de “lei e

ordem” sdo:

“a) punicdo de crimes mais graves com penas mais severas, com o intuito de apresentar

N

um ‘exemplo’ a sociedade, evitando-se assim que tal conduta seja repetida; b)
constru¢do de presidios de seguranga maxima, ji que penas de prisdo perpétua sdo
apregoadas para alguns crimes; c) aumento da amplitude das decisdes provisdrias,
permitindo-se uma maior abrangéncia das prisdes cautelares, com o objetivo de
proporcionar uma resposta rapida a prética delituosa; d) diminuicdo do controle judicial
sobre a execucdo da pena, levada a cabo pelo Poder executivo™.

Concluindo com Alberto Silva Franco, “na linha desse entendimento, o
legislador constituinte, sob o impacto dos meios de comunica¢cdo de massa, dramatizou

a realidade”®

, criando no dispositivo mencionado acima, “em nome do movimento da
‘lei e da ordem”, a categoria dos delitos hediondos, equiparando a ela outras espécies
criminosas. E certamente paradoxal constatar que a cldusula dos crimes hediondos,
situada (indevidamente) ao lado de garantias individuais destinadas a tutelar a liberdade
do cidaddo, tenha se constituido em eficaz ferramenta de sepultamento em vida de

milhares de pessoas. E paradoxal e também um sombrio sinal dos tempos.

2.2. O quadro politico e legislativo pés-Constituicio da Republica

¥ Idem, p. 34.

8 Idem, p. 35.

% PINHO, H. D. B. de. A Introducido do Instituto da Transacdo Penal no Direito Brasileiro. Rio de
Janeiro: Ed. Lumen Juris, 1998, p. 18.

% FRANCO, op. cit.., p. 39.
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A partir desta cldusula, que deu abrigo constitucional para a legislacdo de
emergéncia, inimeras leis severas foram editadas. Mencione-se, em primeiro lugar, a
claramente inconstitucional lei n® 8.072, de 25.jul.90, que introduziu na legislacdao
infraconstitucional o tratamento destinado aos crimes hediondos. O crime de trafico de
drogas foi assemelhado a hediondo (cf. art. 2°), sendo, a partir de entdo, insuscetivel de
anistia, graca ou indulto (art. 2°, inc. I), arbitramento de fianga e/ou liberdade provisoéria
(art. 2°, inc. II), bem como de progressdo de regime (art. 2°, § 1°). Ademais, no curso
dos inquéritos policiais, a prisdo temporaria eventualmente decretada passou a ter o
prazo de 30 dias, prorrogavel por igual lapso de tempo (art. 2°, § 391 A proposito, a
prisdo tempordria havia sido instituida poucos meses antes, através da lei n° 7.960, de
21 de dezembro de 1989. De acordo com a perfeita observacdo de Roberto Delmanto
Junior, a referida lei “veio, sem duvida, regulamentar uma odiosa e comum prética
policial, que de h4 muito existia: a prisdo para averiguag()es””. Sendo o processo penal
atual marcado pelo abuso na utilizacdo da custédia cautelar, a prisdo tempordria, em
cujas veias corre o sangue do autoritarismo, transformou-se numa espécie de prisao
preparatéria da prisdo preventiva, com a clara missdo de obviar excessos de prazo
eventualmente ocorrentes no periodo que vai da parte final do inquérito até, via de
regra, o oferecimento da dentncia. Talvez seja desnecessdrio dizer que um dos delitos
que permitem sua decretacao € o trafico de drogas (art. 1°, inc. IIL, al. “n”).

Em 1991, a Presidéncia da Republica editaria o dec. n° 154, de 26 de junho de
1991, promulgando a Convencdo Contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e
Substancias Psicotrépicas, concluida em Viena a 20 de dezembro de 1988. Ao lado da
nova preocupacao com os efeitos nefastos do comércio ilegal de drogas sobre as “bases
econdmicas” da sociedade (fruto da percepcao de que uma das areas de atuacdo na
“guerra contra as drogas” deveria ser a apropriagdo dos “narcoddlares”), a Convencao

. . - - . 3 ~ Lo .,
visava consolidar a cooperacao internacional’ para a supressao do trafico de drogas (ja

°I Nio se deve esquecer que, em 1994, o homicidio de uma atriz de televisdo motivaria a edi¢io da lei n°
8.930/94, que fez inserir no rol dos crimes hediondos o homicidio qualificado (cf. art. 1°, inc. I, da lei n°®
8.072/90).

%2 Cf. DELMANTO JR. R. As modalidades de prisdo proviséria e seu prazo de duragdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, pp. 128-129.

% Um dos “considerandos” da Convengio é exatamente o reconhecimento de que “a erradica¢io do
trafico ilicito é responsabilidade coletiva de todos os Estados e que, para esse fim, é necessdria uma agdo
coordenada no nivel da cooperagdo internacional”. Demais disso, no texto da Convencéo, consignou-se,
no artigo 2° item n° 1, que “o propésito desta Convengdo € promover a cooperacdo entre as Partes a fim
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prevista nas Convencdes anteriores), particularmente na modalidade de transporte pela
via maritima. A €nfase dada a cooperacdo internacional foi desde sempre uma das
imposicoes dos E.U.A. Naquela época, contudo, esta preocupagdo ganhou realce, pois
vinha prevalecendo naquele pais a clara opcdo de financiar ou apoiar materialmente as
forcas de seguranca dos governos que lhes eram simpdticos a participar diretamente por
intermédio do envio de soldados. Em obediéncia a doutrina de “guerra de baixa
intensidade”, que tinha como uma de suas premissas a longa duracdo’, era
inconveniente manter tropas americanas muitos meses afastadas de casa (evitando-se
eventuais protestos derivados da “sindrome Vietnd”), motivo pelo qual a utilizacdo de
forcas locais era imprescindivel.

Uma questdo que mereceu bastante atencdo na Convengao de 20 de dezembro
de 1988 foi o confisco do “produto derivado de delitos” relacionados ao trafico de
drogas (art. 5°, n° 1, al. “a”), além das prdprias substincias entorpecentes e/ou
psicotrépicas, bem como “dos materiais € instrumentos utilizados ou destinados a
utilizac¢do, em qualquer forma, na prética dos delitos” previstos no texto (art. 5°, n° 1, al.
“b”). Nesses “materiais” estavam incluidas as substincias quimicas empregdveis no
“cultivo, na producdo ou na fabricacdo ilicita de entorpecentes ou substancias
psicotrépicas”. Poucos anos depois, seria editada a lei n° 9.017, de 30 de margo de 1995,
que estabeleceu o controle e a fiscalizacdo da “fabricacdo, producdo, armazenamento,
transformagdo, embalagem, venda, comercializacdo, aquisicdo, posse, permuta,
remessa, transporte, distribui¢do, importacdo, exportacdo, reexportacdo, cessao,
reaproveitamento, reciclagem e utilizacdo de todos os produtos quimicos que possam
ser utilizados como insumo na elaboracdo da pasta de cocaina, pasta lavada e cloridrato
de cocaina” (art. 1°), assim como de ‘“outras substdncias entorpecentes ou que
determinem dependéncia fisica ou psiquica” (art. 1°, par. inico). A individualiza¢do dos
produtos controlados ficou a cargo do Ministério da Justica (art. 2°), enquanto que a
fiscalizacdo e o controle dos produtos quimicos tocou ao Departamento de Policia
Federal (art. 3°).

No que concerne ao confisco, trés anos depois da lei n°® 9.017/95, surgiria a lei n°

9.804, de 30 de junho de 1999, que, convalidando os efeitos da Medida proviséria n°

de que se possa fazer frente, com maior eficiéncia, aos diversos aspectos do trafico ilicito de
entorpecentes e de substincias psicotrpicas que tenham dimensao internacional”.
% OLMO, R. del. Drogas y Conflictos..., cit., p. 21.
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1.780 (e sua reedi¢des), alterou a redacao do artigo 34 da lei n° 6.368/76, com o objetivo
de disciplinar a destinagdo dada a bens e produtos apreendidos, relacionados a pratica
dos delitos nela previstos. A partir da lei n® 9.0804/99, a apreensdo de dinheiro ou de
cheques importava — apds a conversao, se for o caso, em moeda nacional do dinheiro
apreendido e a compensac¢do dos titulos de crédito — no depdsito “das correspondentes
quantias em conta judicial, juntando-se aos autos o recibo” (art. 34, § 4°, da lei n°
6.368/76). Na hipotese de quaisquer outros bens apreendidos, foi criado o dever do
Ministério Pablico de requerer ao juizo competente sua alienagdo, em carater cautelar,
ressalvados os bens que, por indicacdo exclusiva da Secretaria Nacional Antidrogas
(SENAD), devam ser preservados sob a custodia dos 6rgaos envolvidos nas operacdes
de prevencao e repressao ao trafico de drogas (art. 34, § 5°). Para determinar a alienagao
dos bens, o juiz, apds verificar “a presenca de nexo de instrumentalidade entre o delito e
os objetos utilizados para a sua pratica e risco de perda de valor econdmico pelo decurso
do tempo”, determinard a avaliagdo dos bens, intimando a Unido, o Ministério Publico e
o interessado (art. 34, § 8). Feita a avaliacdo e homologado o laudo respectivo, os bens
serdo levados a leildao (art. 34, § 9°), sendo que a quantia apurada serd depositada em
conta judicial e, posteriormente, prestada caucao pela Unido, transferida para a conta do
Fundo Nacional Antidrogas (FUNAD), nos termos do que dispde o artigo 34, §§ 10 e
12, da lei n° 6.368/76.

Na sentenga de mérito (que o § 13 do artigo 34 ndo especifica se absolutéria ou
condenatoria), o juiz “decidird sobre o perdimento dos bens e valores mencionados nos
§§ 4° e 5° e sobre o levantamento da cau¢do” (art. 34, § 13). A certeza de condenacio é
tdo grande que a lei nada prevé para a hipétese de prolacdo de sentenca absolutéria. Por
falar em sentenca, ressalva o artigo 34, § 17, da lei n° 6.368/76 que “ndo terdo efeito
suspensivo 0s recursos interpostos contra as decisdes proferidas no curso do
procedimento previsto neste artigo”.

E de se reparar que, através da lei n® 9.804/99, o legislador procurou romper com
a dinamica prevista no Cédigo Penal, no que se relaciona a bens apreendidos. Segundo a
leitura do artigo 91 e do inciso II, que o perdimento em favor da Unido (ressalvado o
direito do lesado ou do terceiro de boa-fé¢) dos “instrumentos do crime, desde que
consistam em coisas cujo fabrico, alienacdo, uso, porte ou detencdo constitua fato

ilicito” (art. 91, inc. II, al. “a”, CP) e “do produto do crime ou de qualquer bem ou valor
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que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso” (art. 91,
inc. I, al. “b”, CP). No Cddigo Penal fica suficientemente claro que o perdimento de
bens estd condicionado a condenacdo do agente, mesmo no caso de “coisas cujo fabrico,
alienacdo, uso, porte ou detengdo constitua fato ilicito”. A lei n° 6.368/76, por outro
lado, estabeleceu o depdsito do dinheiro eventualmente apreendido, bem como da
quantia auferida por ocasido do leildo dos bens, na conta do FUNAD, mediante caugdo
prestada pela Unido. Isto nao quer dizer, porém, que independentemente do comando da
sentenca de mérito, seja a quantia revertida definitivamente para o FUNAD. Pela leitura
do artigo 34, § 8°, da lei n® 6.368/76, somente o valor auferido com a alienacdo dos bens
que guardem “nexo de instrumentalidade com o delito” reverterd para a Unido. A
situac@o depende, portanto, das circunstancias da absolvi¢do. Se a sentenca absolutdria é
fundamentada em provas ou indicios que desfacam o nexo de instrumentalidade entre o

. . .. 5
objeto apreendido e o fato apontado como criminoso’

, a restituicdo da quantia
decorrente da alienacdo do bem ao seu proprietario é de rigor. Se, por outro lado,
mesmo que absolvido o agente, restar integro o “nexo de instrumentalidade” entre o(s)
objeto(s) apreendido(s) e o fato criminoso que ndao deixou de existir, a quantia
permanecerd decorrente da alienacdo permanecerd depositada no FUNAD. Em qualquer
hipdtese, € da nossa opinido que o terceiro de boa-fé deve sempre ser restituido.

Se é verdade que, conforme jd se disse até o momento, a violacdo das garantias
fundamentais do individuo acusado de trafico de drogas (e condutas afins) € um das
caracteristicas da producao legislativa contemporanea — o procedimento expedito da lei
n° 10.409/02, por exemplo, representa violagdo a garantia do devido processo legal — a
lei n° 9.804/99, que também institui procedimento instantaneo para o despojamento de
bens do individuo, representa a prova cabal de que tal desrespeito reiterado ao pacto
constitucional ndo é fortuito, mas representa uma diretriz politica, no que concerne a
questdo do comércio de drogas ilicitas.

Retornando ao ano de 1995, darfamos mais um importante passo em dire¢do a
inquisicao, com o advento da lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995, que “regula meios de
prova e procedimentos investigatorios que versem sobre ilicitos decorrentes de agdes
praticadas por quadrilha ou bando ou organizacdes criminosas de qualquer tipo” (art. 1°,

com a nova redacdo introduzida pela lei n° 10.217/2001). Destaque-se, antes de

% O que necessariamente ocorrerd quando, por exemplo, a absolvi¢io estiver amparada pelo artigo 386,
incisos I (“estar provada a inexisténcia do fato”) ou III (“ndo constituir o fato infracdo penal”).
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qualquer coisa, a técnica legislativa de trabalhar com expressdes desprovidas de
conteddo juridico, como “organizagdes ou associacdes criminosas”. Todos sabem o que
¢ quadrilha ou bando; para os que ndo sabem, a consulta ao artigo 288 do Cédigo Penal
resolve a questdo. Logo, quando alguma das providéncias da lei n® 9.034/95 € adotada
sob o pretexto de estar configurada a quadrilha, € possivel ao investigado, através dos
métodos de persuasdo racional, demonstrar o contrdrio. Agora, o que se deve entender
por “organizacdes ou associacdes criminosas”’? Quando se disser que existe uma
organizacao criminosa, como demonstrar o contrario?

Esta é, por sinal, uma das caracteristicas da legislacdo penal pés-moderna. Ela
vai, pouco a pouco, instalando aquilo que Ferrajoli chama de um modelo processual
decisionista, fundado exclusivamente sobre juizos de valor indemonstraveis, deduzidos
tanto da fonte de legitimacdo politica do seu poder quanto dos valores e valoragdes
adotados pelo juiz como fundamento de sua decisdo’. E comum, por exemplo, a

7
o , correspondendo

decretacdo da prisdo preventiva com base na “gravidade do crime”
esta gravidade do crime a impressdo subjetiva que o julgador tem do fato sob
julgamento, e ndo de qualquer apreciacdo baseada em critérios objetivo (como a escala
penal cominada ao delito). Este modelo representa gravissima violacdo as garantias
constitucionais da ampla defesa e do contraditério, além de fulminar com o principio da
sociabilidade e da impugnabilidade das razdes decisodrias.

A lei n° 9.034/95 implementa uma série de procedimentos de investigacdo, a
saber: a) o retardamento da interven¢do policial de maneira a permitir a observacao e o
acompanhamento da atividade criminosa e, assim, sua interrup¢do ‘“no momento mais

eficaz do ponto de vista da formagdo de provas e fornecimento de informagdes™ (art. 2°,

inc. II), b) o acesso a dados, documentos e informagdes fiscais, bancdrias, financeiras e

% FERRAJ OLL L. Derecho y Razon. Rocio Cautarero Bandrés (Trad.). Madri: Ed. Trotta, 2000, pp. 540
e 541.

7 O Superior Tribunal de Justica comumente se manifesta no sentido de que “a gravidade do delito
praticado pode ser suficiente para motivar o encarceramento provisério como garantia a ordem publica”
(5* Turma, RHC n° 16.748-RS, rel. Min. Gilson Dipp, j. 16.dez.04, D.J. 21.fev.05, p. 190). Nota-se,
porém, que o tratamento da questdo varia caso a caso, pois na mesma sessdo de julgamento, a mesma 5*
Turma, em voto do mesmo relator decidiu que “a possibilidade de abalo a ordem publica nao pode ser
sustentada por circunstancias que estdo subsumidas na gravidade do préprio tipo penal” (HC n° 39.141-
BA, j. 16.dez.04, D.J. 21.fev.05, p. 204). Seja como for, no dmbito do Supremo Tribunal Federal
prepondera o entendimento de que “ndo constituem fundamentos idoneos a prisdo preventiva a invocagao
da gravidade do crime imputado, definido ou ndo como hediondo, nem os apelos a repercussao dos
delitos e a necessidade de acautelar a credibilidade das institui¢des judicidrias” (1* Turma, HC n° 85.020-
RJ, rel. Min. Sepitilveda Pertence, j. 14.dez.04, D.J. 25.fev.05).
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eleitorais (art. 2°, inc. IID*, ¢) a captacdo e a interceptagdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, 6ticos ou acusticos, mediante autorizacdo judicial (art. 2°, inc. IV) e
d) infiltracdo de agentes policiais no seio da organiza¢do criminosa (art. 2°, inc. V),
mediante autorizacao judicial, neste caso estritamente sigilosa (art. 2°, par. Ginico).

A lei se preocupa muito com a manutencdo do (raramente respeitado, em se
tratando de expor o réu) segredo de justica. Além da hipétese acima, os dados ou
documentos eventualmente arrecadados (art. 2°, inc. III) devem permanecer
absolutamente sigilosos, a ponto de serem mantidos fora do processo (art. 3°, § 3°), sem
que os serventudrios de secretarias do juizo ou de gabinete dos juizes possam tocar neles
(art. 3°, §§ 3° e 5°). Outro dado notavel € a atribui¢do ao juiz de poderes instrutorios.
Nao bastasse a multiplicacdo de diligéncias que necessitam de autorizacdo judicial (o
que ja obriga o juiz se manter permanentemente proximo da investigagdo, quando o
desejavel € que, somente excepcionalmente, entre em contato com ela), a lei n® 9.034/95
ainda preconiza, “nas hipéteses do inciso III do art. 2° desta lei, ocorrendo possibilidade
de violagao de sigilo preservado pela Constitui¢cao”, que o juiz realize pessoalmente a
colheita de dados, documentos, informagdes fiscais, bancdrias, financeiras e eleitorais
(cf. art. 3° caput). Geraldo Prado, com a lucidez habitual e com a dupla autoridade de
professor e magistrado, veementiza que tal poder instrutdrio, “por mais grave que possa
parecer o delito, compromete a parcialidade daquele que vai decidir™. A violacdo ao
sistema acusatorio, que preconiza um juiz distante das teses acusatéria e defensiva, é
clara, pois quanto mais se aproxima o juiz da investigacdo criminal, mais se
compromete psicologicamente com os seus resultados.

Em seguida viria a lei n® 9.296, de 24 de julho de 1996, que regulamenta a
permissao contida no artigo 5°, inciso XII, da Constitui¢do da Reptblica. Novamente,
observa-se a tendéncia de atribui¢do de poderes instrutdrios ao juiz (permitindo-se que
ele, de oficio, determine a interceptacdo das comunicagdes telefonicas, art. 3°, caput).
Esta medida investigatdria, que constitui importante invasao a privacidade, s6 pode ser

realizada na hipétese de crime apenado com reclusao (cf. art. 2°, inc. III) e pelo prazo de

% O objetivo, aqui, era permitir que a autoridade policial acessasse tais informagdes independentemente
de autorizacdo judicial, o que representa cristalina inconstitucionalidade, em face da violacdo a garantia
da intimidade (art. 5°, inc. X, C.R.). O que temos observado na pritica é que as autoridade policiais,
receosas com a eventual impugnac¢do judicial de suas investigacdes, t€m representado pelas quebras de
sigilo a autoridade judicial.

2 Cf, PRADO, G. Sistema Acusatorio — A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. Rio
de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 1999, p. 175.
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15 dias, renovéveis por igual periodo (art. 5°). Recentemente, contudo, o Supremo
Tribunal Federal prolatou decisdo inspirada pelo conservadorismo repressivo, no
sentido de permitir “sucessivas prorrogacdes de prazo para a interceptacdo telefonica,
em virtude da necessidade de apurar-se fatos complexos”, bem como a utilizagao das
transcricdes como prova da pratica de delitos punidos com detengdo. Estd aberto o
caminho para o emprego da interceptacdo telefonica como providéncia investigatoria
prima ratio, ao invés de ultima ratio".

Na mesma época, a ONU, que historicamente viu o Brasil como um pais de
transito de entorpecentes, passou a considera-lo importante fonte de produtos quimicos
destinados a producdo e refino de cocaina e ponto de lavagem de dinheiro. Uma
comissdo de fiscalizacdo, em visita ao pais no més de marco de 1994, concluiu que “a
crise politica e administrativa que o Brasil enfrenta nos dltimos anos prejudicou a
eficiente estratégia de controle de drogas”, assunto que no pais, segundo a ONU, ndo
seria prioritario, como relata Salo de Carvalho, ressaltando que haveria um “vicuo
legal”, utilizado pelos traficantes como forma de impunidade'®’. O diagnéstico ruim
emitido no informe de 1994 motivaria a visita de nova comissdo, em 1995, cujo escopo
seria o de “orientacdo e assisténcia as autoridades para a elaboracdo de nova legislacdao

. . A 39102
de entorpecentes, que deveria ser adotada em regime de urgéncia”

. Na época, o PL n°
1.873/91 ja se encontrava em tramitacdo no Congresso Nacional. Pouco tempo depois,
dar-se-ia a promulgacdo da lei n® 9.613, de 3 de marco de 1998, que estabeleceu ser
crime “ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposi¢cdo, movimentagao
ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente” (art.
1°, caput) “de trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins” (art. 1°, inc.

I), numa tentativa de recuperar ativos ilicitos. A luz das consideragdes anteriores, nao é

dificil perceber que a lei de lavagem de dinheiro deve seu surgimento, em parte, ao

1% Cf. voto do Ministro Nelson Jobim, proferido no julgamento do HC n° 83.515-RS, realizado em
16.set.04, pelo Tribunal Pleno, publicado no Informativo STF n°® 365, Brasilia, 20.out.04, pp. 2-4.
Aco6rdao ainda pendente de publicagdo.

%" CARVALHO, op. cit., pp. 166-167. O autor faz referéncia a publicacdo da ONU intitulada Report of
the International Narcotics Control Board for 1994. O “vicuo” relativo ao controle das substincias
quimicas utilizdveis na producdo das drogas ilicitas, como visto acima, seria preenchido pela lei n°
9.017/95.

"2 1dem, p. 167.
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) 103 . . .
trifico de drogas ~, mas seus objetivo transcendem a ele. Esta lei deve ser

104~
1™, ndo declarado,

compreendida como uma maneira de engessar o capital informa
oriundo das classes pobres e auferido com o exercicio de atividades informais ou
criminosas. O raciocinio € um tanto quanto simples: o contingente populacional
excluido cresce cada vez mais; assim, cresce a economia informal, que ndo assina
carteira, que ndo tem livro-caixa, que ndo tem nota fiscal, enfim, que nada reparte com o
governo. Este € o pretexto para que os donos do poder ndo permitam a competicao desse
capital, por assim dizer, pobre, com o capital “limpo” das instituicdes financeiras,
pertencentes aos proprios donos do poder.

A nova legislacdo (mais severa, € claro) de entorpecentes reclamada pela ONU,
veio em 2002, com a edicdo da lei n°® 10.409, de 11 de janeiro. Esta lei, que, para
Eduardo Reale Ferrari, “constitui nesse compasso mais uma cépia mal elaborada da

legislagdo americana”'®

, previa, em sua redacdo original, penas de seis a quinze anos
para os crimes atualmente previstos nos artigos 12 e 13 da lei n® 6.368/76 (arts. 16 e 17
do PL n° 1.873/91). A associacdo estdvel também tinha sua pena minima majorada para
seis anos de reclusao (art. 18 do PL n°® 1.873/91). Nao fosse o veto presidencial de todos
os crimes, existiria uma modalidade especial de lavagem de dinheiro proveniente do
tréfico de drogas (art. 19 do PL), a qual era cominada a puni¢do de nada menos do que
seis a quinze anos de reclusdo! Além disso, atendia-se a um reclamo antigo dos
“especialistas” em drogas, com a criacdo da figura do cedente de droga “em ocasidao
Unica e gratuitamente”, para quem estava prevista a estapafiirdia pena de dois a oito
anos de detencao (art. 21 do PL). Por fim, quanto ao usudrio, sua pena era reduzida para
uma detencdo de, no mdximo, um ano (art. 22 do PL). Em sua redacao final, isto €, ja
incorporadas as alteragdes do projeto substitutivo do Senado Federal e de outros
projetos de lei em tramitacdo nas duas Casas Legislativas, outras figuras delituosas

seriam criadas. Todavia, como se disse, a emocdo do Deputado Elias Murad, com a

aprovacao da moc¢ao que batizava a nova lei de drogas com seu nome, nao foi suficiente

' Oportuno citar o estudo de Jodo Carlos Castellar, que identifica a criminalizacio da lavagem de
dinheiro a “politica criminal norte-americana para as drogas” (Lavagem de Dinheiro — A questdo do bem
juridico. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 14).

' A questdo da informalidade estd muito longe de ser insignificante, como vimos da introdugio e como
refor¢a Eduardo Galeano, ao observar que “na América Latina, a nova realidade do mundo se traduz num
vertical crescimento do chamado setor informal da economia. O setor informal, que traduzido significa
trabalho a margem da lei, oferece oitenta e cinco de cada cem novos empregos” (De Pernas Pro Ar — A
Escola do Mundo ao Avesso. Trad. Sérgio Faraco. Porto Alegre: LP&M, 1999, p. 182).

105 FERRARI, op. e loc. cits., p. 288.
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para comover a Presidéncia da Republica. Quanto a parte procedimental, que
sobreviveu parcialmente aos vetos presidenciais, cuidaremos adiante.

A profusdo de vetos presidenciais fez com que fossem elaborados dois projetos
de lei que visam unificar, num s6 diploma, o tratamento da questdo das drogas, a saber:
1) o PL n° 6.108/02, de autoria do Poder Executivo, que modifica a lei n° 10.409/02,
cujo objetivo € o de inserir novos dispositivos — inclusive os crimes — no lugar dos
que foram vetados, revogando, de uma vez por todas e completamente, a lei n°
6.368/76; e 2) o PL n° 7.134/2002, elaborado por uma Comissdo Mista do Senado
Federal, que, se aprovado, disciplinard em sua totalidade a questdo das drogas, com a
previsdo de crimes, de novo procedimento (quase idéntico ao procedimento da lei n°
10.409/2002), revogando expressamente ndo s6 a lei n° 6.368/76, como também a
propria lei n° 10.409/2002.

No curso do processo legislativo, o Projeto de lei n® 6.108/02 foi apensado ao
Projeto de lei n° 7.134/02, cuja redacdo passou a ser discutida na Camara dos
Deputados. Em 11 de fevereiro de 2004, a Comissdo de Constituicdo e Justica da
Camara aprovou o PL n° 7.134/02, determinando sua remessa ao Senado Federal em 17
de fevereiro de 2004 para apreciacdo, onde permanece até a presente data'’’. Se o
projeto vier a ser efetivamente convertido em lei, com a atual redacdo que possui, estard
mantida a criminalizacdo do trafico de drogas e das condutas e ele equiparadas
(constantes, atualmente, dos §§ 1° e 2° do art. 12 da lei n® 6.368/76). A pena privativa de
liberdade permanece a mesma (reclusdo, de trés a quinze anos), o que nao acontece com
a pena pecunidria, que € majorada dos 50 a 360 dias-multa atuais (art. 12 da lei n°
6.368/76) para setecentos a mil e quinhentos dias-multa (art. 14 do PL n° 7.137/02) As
condutas acessoérias ao trafico de drogas — inducdo, instigacdo ou auxilio ao uso de
entorpecente e consentimento na utilizacdo de local de sua propriedade, posse,
administracdo, guarda ou vigilancia para esta finalidade —, segundo o PL n°® 7.134/02
deixardo de compartilhar as elevadas penas do artigo 12 da lei n° 6.368/76, e passardo a
constitui delito autdnomo, cuja punic¢ao € sensivelmente mais branda: “prisdo”, de um a

trés anos (e multa, de 200 a 400 DM), se ndo se consuma o uso, ou de trés a cinco anos

1% Informacdes a respeito da tramitagio do projeto obtidas do site da Camara dos Deputados
(www.camara.gov.br).
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(e multa, de 400 a 700 DM), se estiverem presentes algumas das circunstancias do
artigo 24107,

A oferta eventual e gratuita de substincia entorpecente para consumo conjunto
com pessoa relacionada também € destacada do elenco de condutas do tréfico de drogas,
passando a merecer punicao bastante inferior, que inclusive a transformard em delito de
menor potencial ofensivo (cf. art. 14, § 3° “prisdo”, de seis meses a um ano, €
pagamento de setecentos a mil e quinhentos dias-multa, sem prejuizo das medidas
educativas previstas no art. 22'%%).

Em seguida, o PL n° 7.134/02, no artigo 14, § 4°, prevé causas especiais de
diminui¢do de pena, com a seguinte redagdo: “tratando-se de infragdo do disposto no
caput deste artigo, ou no seu § 2°, poderd o juiz reduzir as penas de um sexto a um
terco, vedada a cumulagdo com o beneficio a que se refere o art. 25 e sua conversao em
penas restritivas de direitos, desde que concorram todas as seguintes circunstancias: I -
exiba o agente primariedade, bons antecedentes, conduta social adequada e
personalidade nao inclinada a delinqiiéncia; II - reduzido potencial ofensivo da conduta,
expresso na auséncia de habitualidade, cardter ndo profissional, pequena quantidade,
baixa nocividade da substincia ou produto; III - inocorréncia de qualquer das hipéteses

a que se referem os arts. 24 e 26; IV - seja o agente dependente”

197 Cf. art. 14, § 2°, do PL n° 7.134/04. A redagdo do artigo 24 do PL n° 7.134/02 € a seguinte: “Art. 24.
As penas previstas nos arts. 14, 15, 16, 17, 18 e 19 sdo aumentadas de um sexto a dois tergos, se: I - a
natureza, a procedéncia da substincia ou do produto apreendido e as circunstancias do fato evidenciarem
a transnacionalidade do delito; II - o agente praticar o crime prevalecendo-se de funcdo publica ou no
desempenho de missdo de educacdo, patrio poder, guarda ou vigilancia; III - a infragdo tiver sido
cometida nas dependéncias ou imedia¢des de estabelecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares, de
sedes de entidades estudantis, sociais, culturais, recreativas, esportivas, ou beneficentes, de locais de
trabalho coletivo, de recintos onde se realizem espetaculos ou diversdes de qualquer natureza, de servicos
de tratamento de dependentes de drogas ou de reinser¢@o social, de unidades militares ou policiais ou em
transportes publicos; IV - o crime tiver sido praticado com violéncia, grave ameaga, emprego de arma de
fogo, ou qualquer processo de intimidagdo difusa ou coletiva; V - caracterizado o trafico interestadual; VI
- se o objeto da acdo for constituido de mais de uma espécie de substancia ou produto. Pardgrafo unico.
Nas hipéteses previstas no inciso IV, serdo as sangdes referentes a violéncia, grave ameaca ou emprego
de arma aplicadas cumulativamente com as dos crimes referidos no caput sempre que da aplicacdo do
aumento devam resultar penas menores”. Esclareca-se, de outra sorte, que nao € prevista pena a pratica do
delito do art. 14, § 2°, do PL n° 7.134/02, em caso de “uso consumado”.

1% As medidas previstas no artigo 22 do PL n° 7.134/02, que correspondem a pena do delito de “adquirir,
guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo para consumo pessoal, em pequena quantidade,
substincia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo
com determinagdo legal ou regulamentar”, sdo as seguintes: “I - prestacdo de servigos a comunidade; II -
comparecimento a programa ou curso educativo; III - proibi¢do de freqiiéncia a determinados locais; IV -
submissdo a tratamento”.



53

Sao criminalizadas, ainda, as condutas de “fabricar, adquirir, utilizar, transportar,
oferecer, vender, distribuir, entregar a qualquer titulo, possuir, guardar ou fornecer,
ainda que gratuitamente, maquindrio, aparelho, instrumento ou qualquer objeto
destinado a producdo ou a fabricacdo indevida de substancia ou produto capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica” (art. 15), a associagdo para o trafico de substincia
entorpecente (art. 16) — ambas com “prisdo”, de trés a dez anos, e multa —, a conduta
de “financiar a prética de qualquer dos crimes previstos nos arts. 14, caput e § 1°, ou
157 do PL n°® 7.134/02, com a severissima pena de oito a vinte anos (e multa, de mil e
quinhentos a quatro mil DM, cf. art. 17) e a de “colaborar, como informante, com
grupo, organizacao ou associacao destinados a pratica de qualquer dos crimes previstos
nos arts. 14, caput e § 1°, 15 ou 19” do PL n° 7.134/02, com pena de prisdo, de dois a
seis anos, e pagamento de trezentos a setecentos dias-multa (art. 18).

No artigo 19, € instituida uma modalidade especifica de lavagem de ativos
provenientes dos delitos de trdfico de drogas e condutas afins, apenada de forma
idéntica (prisdo, de trés a dez anos) ao que preceitua o artigo 1° da lei n° 9.613/98. De
outra parte, os delitos atualmente previstos no artigo 15 (prescricdo culposa, em dose
evidentemente maior do que a necessdria ou em desacordo com determinacao legal, de
substancia entorpecente) € no artigo 16 continuam a ser contemplados no PL n°
7.134/02 (arts. 20 e 22), porém passam a ser apenados com penas alternativas (até o
maximo de um ano), ja enunciadas na nota de rodapé n° 108, ressalvada, no caso do art.
20, a hipdtese de reincidéncia, quando entdo incide a pena de seis meses a dois anos,
além da pena pecunidria). Por fim, € criminalizada a conduta de “conduzir embarcagdo
ou aeronave apds o consumo de substancia ou produto capaz de causar transtorno de
consciéncia” (art. 21), a qual sdo previstas as sancdes de “prisdo, de dois a quatro anos,
além da apreensdo do veiculo, cassacdo da habilitacdo respectiva e pagamento de
duzentos a quatrocentos dias-multa”.

A quantidade e a qualidade da substincia entorpecente apreendida ganham
importancia, passando, no que tange a quantidade, a ser oficialmente critério de
distingdo entre porte para uso préprio e trafico'™. Além disso, ambas podem ser
determinantes para fazer incidir a causa especial de diminui¢do da pena prevista no

artigo 14, § 4° inciso II, além de representarem circunstancias judiciais a serem

1% Consta do tipo do art. 22 do PL n° 7.134/02: “adquirir, guardar, ter em depésito, transportar ou trazer
consigo para consumo pessoal, em pequena quantidade, substancia (...)”.
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consideradas na dosimetria da pena com primazia sobre as demais circunstancias
arroladas no artigo 59 do Cddigo Penal (cf. art. 27 do PL n°® 7.134/02). Registre-se, por
fim, que a delagdo, na hipétese dos delitos dos artigos 14, 15, 16, 17, 18 e 19, do PL n°
7.134/02, produz o efeito de permitir a incidéncia dos ‘“beneficios da colaboragao
premiada nos termos, condi¢des e limites a que se refere a lei de organizagdes
criminosas” (cf. art. 25 do PL n°® 7.134/02). Deve ser notado que o legislador prefere
aplicar a redugdo da pena de um terco a dois ter¢os, preconizada no artigo 6° da lei n°
9.034/95, ao perdao judicial, aplicdvel, por forca do disposto no artigo 13 da lei n°
9.807, de 13 de julho de 1999, “ao acusado que, sendo primdrio, tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacao e o processo criminal”. Se este dispositivo
podera ser utilizado supletivamente pelo juiz, para o caso de drogas, € assunto para ser
discutido pela doutrina processual penal, tdo logo o novo estatuto de drogas venha a
lume, o que a tramitacdo interna nas Casas Legislativas indicar ser questao de tempo.
Embora nem tenha sido aprovado ainda, o PL n° 7.134/02 ja foi objeto de critica.

1'%, a desembargadora aposentada Aurea

Em artigo publicado no Jornal do Brasi
Pimentel Pereira, atualmente advogada e membro do Conselho de Vitaliciamento do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, conquanto reconhega que “o legislador
tenha tido talento de, acertadamente, exacerbar convenientemente as penas privativas de
liberdade para os casos de trafico de entorpecentes”, condena a institui¢ao de ‘“‘san¢des
verdadeiramente simbdlicas para os usudrios de drogas”, “transmudando a repressdo a
tais praticas delituosas em verdadeira farsa”, o que, em sua opinido, contribuiria “para
despertar no espirito dos infratores verdadeiro sentimento de impunidade, que ha de
funcionar como incentivo para que continuem a praticar, sem maiores riscos, tdo grave
delito”. A gravidade do delito, de acordo com a desembargadora aposentada, consiste
em que os usudrios “sdo, na verdade, os Unicos e reais responsaveis pela alimentacdo do
comércio das drogas que assola o pais”. Por fim, vai a exortacdo aos legisladores: “é de
se esperar que o bom sendo predomine, ou os alicerces da sociedade brasileira, ja tdo
abalados pelos primeiros sinais de corrosao, fatalmente ruirdo”.

O artigo carrega nas tintas impressionistas ao se referir ao uso de drogas,

pertencendo a uma corrente fortemente conservadora, representativa do discurso oficial,

que preconiza unicamente puni¢cdo para qualquer conduta a elas relacionada, mesmo as

"% Na edigdo que circulou no dia 4 de novembro de 2004, p. Al1.
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mais brandas. Nao podem passar despercebidas, contudo, algumas das fal4cias que tal
discurso contém. No sentido juridico-penal, baseado no critério da ofensa ao bem
juridico, o uso de drogas ndo pode ser considerado delito grave. Na verdade, nem
deveria ser delito, ja que representa tipico caso de autoexposicdo da vitima a perigo'",
além de proibi¢do de conduta que ndo extrapola o dmbito do préprio autor. Com base no
mesmo fundamento juridico pelo qual ndo se pune a autolesdo, ndo se poderia punir o
uso de drogas, que vai afetar unicamente o organismo de quem as consumiu. Entretanto,
sob o argumento politico de que o uso fomenta o tréfico, tal comportamento é
criminalizado. O argumento pode até ser verdadeiro, pouco importa, mas desconhece a
l6gica do processo de criminalizacdo seletiva cujos efeitos sdo vistos no dia a dia do
foro criminal. O consumo de drogas € partilhado tanto por ricos quanto por pobres. A
seletividade do sistema penal, porém, opera de forma a diferenciar o rico que compra a
droga — trata-se de um usudrio, consumidor e, por causa dessa condi¢do
economicamente ativa, interessa a economia — do pobre, que ndo consome porque nao
tem dinheiro para comprar a droga; s6 pode ser traficante, e assim vai preso. Outra
falacia, desmentida empiricamente, € que o consumo de drogas ilicitas representa um
mal terrivel. Como vimos da introducdo, a maioria absoluta de internagdes em
estabelecimentos psiquidtricos, de 1988 a 1999, se deveu ao consumo abusivo de dlcool,

112

cujo uso ndo € criminalizado "~. A terceira faldcia, derivada da segunda, € que o trafico

de drogas materializa um dos maiores males da sociedade. Ledo engano: o traficante de

e A situagcdo de autoexposicdo da vitima, na teoria do delito, limita o alcance do tipo penal, excluindo
qualquer imputacdo a quem eventualmente tenha causado o resultado ao qual a vitima conscientemente se
expds. Juarez Tavares, ao tratar do assunto, cita exemplo relacionado ao assunto objeto do presente
trabalho. Diz o catedratico de direito penal da UERJ que na autocolocagdo da vitima em perigo, “vigora o
principio de que, nos limites do tipo, ndo podem ser abarcados eventos para os quais a vitima, por si
mesma, tenha voluntariamente contribuido de uma forma decisiva”. “Sob esses pressupostos —
prossegue Juarez Tavares — deve ser tratado o polémico caso da cessdo e uso de drogas. Se alguém cede
a outrem cocaina e o consumidor morre porque a ingere em grande quantidade, o cedente s6 devera ser
responsabilizado pelo delito respectivo (...) mas ndo pelo homicidio culposo a que poderia corresponder a
morte da vitima. Na verdade, a vitima teve para a sua morte uma participacdo decisiva e a assumiu
deliberadamente” (in TAVARES, J. Direito Penal da Negligéncia — Uma Contribui¢do & Teoria do Crime
Culposo. Rio de Janeiro: Ed. Limen Judris, 2003, pp. 344-345, grifos nossos). Para outro catedratico de
direito penal da UERJ, Nilo Batista, € ilegitima a a criminalizacdo do uso de drogas, por viola¢do ao
principio da lesividade, que proibe a incrimina¢do de uma conduta que nio excede o ambito do préprio
autor (cf. Introdugdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1996, pp. 92-93).

"2 Apenas a venda a crianga ou adolescente de “produtos cujos componentes possam causar dependéncia
fisica ou psiquica”, entre os quais estdo as bebidas alcodlicas, € que configura crime, de acordo com o
artigo 243 da lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente). A par disso, servir bebidas
alcodlicas a pessoa embriagada, a pessoa sabidamente doente mental ou a pessoa sabidamente proibida,
por determinacdo judicial, de freqiientar lugares onde se consome bebida alcodlica configura
contravencdo penal (art. 63, incs. II, IIl e IV do dec.-lei n® 3.688/41 — Lei de Contravengdes Penais).
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drogas, ndo fosse a repress@o bélica de sua atividade, seria tdo perigoso quanto o dono
do botequim da esquina. A repressdo e a criminalizacdo é que sdo as indutoras das
violéncias que estdo na periferia do trafico. O artigo citado acima representa apenas um
dos muitos discursos oficiais que gravitam ao redor do assunto das drogas. H4 outros,

que serdo sintetizados a seguir.

2.3. Breve retrato da situacao atual: discursos, espionagem, encarceramento

e genocidio

Os diferentes discursos, adotados pelos E.U.A. conforme as exigéncias politico-
econdmicas do momento, t€ém pelo menos um ponto em comum: a necessidade de uma
atuacdo internacional. Como dito acima, os esforcos norte-americanos jamais se
detiveram com a mesma intensidade na outra ponta do problema das drogas — a
demanda. Atribuir para além das fronteiras o problema, aplicando-lhe o rétulo de
ameaca a seguranga nacional permite que praticamente qualquer intervengdo seja
legitimada. A partir da metade da década de 1990, o Brasil comecou a envidar esforcos
no sentido de implantar o sistema de vigilancia da Amazonia (SIVAM), com o objetivo
de monitorar a utilizacdo dos seus recursos naturais, de vigiar a preservagao das reservas
indigenas e de reprimir eventuais atividades ilicitas. Assim, iniciou-se processo
licitatério internacional, com vistas a escolher a empresa habilitada, nas condi¢des mais
vantajosas, a fornecer a tecnologia e o equipamento (radares, sonares, sistemas de
comunicacdo etc.) necessdrios. Classificaram-se dois consorcios para a ultima etapa do
certame: o primeiro, dos E.U.A., capitaneado pela Raytheon Co., sediada no Estado de
Massachusetts, e o segundo, de origem francesa, composto pela Thomson-CSF. Sob
intensas acusagdes mutuas de corrupgao, sagrou-se vencedor o consoércio liderado pela
Raytheon Co., com quem, apds alguma polémica, o governo brasileiro assinou contrato
no valor de R$ 1,4 bilhdo. Segundo relato do historiador Luiz Alberto Moniz Bandeira,
alguns meses apds a assinatura do contrato, a revista IstoE publicou matéria em que
revelava gravagdes de 13 conversas telefonicas, travadas entre o entdo coordenador de

Apoio e Cerimonial da Presidéncia e um empresdrio, representante da Raytheon no
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Brasil'"?

, nas quais falava-se de pagamento de propina a uma autoridade parlamentar e a
um oficial da Aerondutica, relacionado ao SIVAM. As gravacdes haviam sido
realizadas pelo Centro de Dados Operacionais da Policia Federal, com autorizacio
judicial, sob “a falsa alegacdo de que altos funciondrios da presidéncia da Republica
estavam a negociar com drogas”m. O Senado Federal, entdo, instalou uma comissio, ao
cabo da qual constatou que o Centro de Dados Operacionais da Policia Federal estava
desde meados de 1980 sob o controle da DEA“S, a quem, inclusive, pertencia o
equipamento utilizado na aludida interceptacao telefonica. Esta constatagao serviu para
alertar as autoridades, segundo a narrativa de Bandeira, da enorme vulnerabilidade de
todo o sistema de comunicagdo do governo brasileiro, principalmente do SIVAM,
projetado para vigiar um territério de mais de 5 milhdes de quilometros quadrados (61%
do territorio brasileiro), no qual se situa a Amazonia Legal.

O intercambio de informacao entre a Policia Federal e o DEA e a CIA envolvia
até mesmo a observacdo de operacdes na Amazodnia e o desenvolvimento de cursos,
como o realizado em 1998, nas proximidades de Manaus, ao qual compareceram
agentes que atuavam na Coldmbia, Peru e Bolivia. Tais incursdes de agentes
estrangeiros na selva amazonica preocupavam as Forcas Armadas que, como explica
Bandeira, temia “que os Estados Unidos usassem o combate ao narcotrdfico como

. . A . 5116
rationale para expandir sua presenca na Amazonia”

. Recentemente, por ocasido da
prisao de um conhecido publicitdrio numa rinha, algumas divergéncias internas na
Policia Federal — 6rgdo que efetuou a referida prisao —, envolvendo o Departamento
do Rio de Janeiro e a Superintendéncia em Brasilia, vieram a tona em publicacdo do
jornal O Globo'"". A fonte da divergéncia era a existéncia de duas estruturas paralelas
naquele 6rgao policial, que procuravam se antecipar a outra nas operacdes de apreensao
de drogas. “Os delegados do Rio — narra o jornalista Chico Otdvio, autor da matéria —

ndo escondem a insatisfacdo com a ingeréncia da DEA, a agéncia antidrogas americana,

'3 BANDEIRA, L. A. M. As rela¢des perigosas: Brasil-Estados Unidos. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2004, p. 103.

" Idem, p. 107.

15 Esta medida, além do treinamento de agentes federais, era desdobramento de um acordo bilateral
assinado pelo Brasil e os E.U.A. em 1986, acordo este revigorado em 12 de abril de 1995, com a
celebracdo de outro acordo de cooperacdo miitua entre os dois paises, para a reducdo da demanda,
preven¢do do uso indevido e combate a produgdo e ao tréfico ilicitos de entorpecentes, promulgado pelo
dec. n® 2.242, de 2 de junho de 1997.

18 Idem, pp. 108 e 109.

"7 Edi¢do de 29.nov.04, p. 17.
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nas acoes de combate ao narcotrifico desenvolvidas pela PF”’. Além disso, os delegados
da Delegacia de Repressdo a Entorpecentes do Rio de Janeiro descobriram, em
determinada época que “alguns dos telefones da delegacia estiveram grampeados por 90
dias numa investiga¢do conduzida pela Divisao de Doutrina e Inteligéncia, de Brasilia”.
A escuta, autorizada judicialmente, visava investigar a participacdo de policiais federais
no desaparecimento de substincias entorpecentes do depdsito da instituicdo. As raizes
da espionagem norte-americanas na Policia Federal, como se pode concluir, sdao
profundas.

Em 1999, mostrou-se muito real a possibilidade de uma interven¢do militar
norte-americana na Colombia, com o objetivo declarado de combater o narcotrafico e a
guerrilha, os quais, segundo o discurso oficial das agéncias governamentais yankees, se
alimentavam reciprocamente. Seguindo as diretrizes da doutrina de ‘“guerra de baixa
intensidade”, os Estados Unidos ndo desejavam fazer a intervengdo diretamente,
sugerindo, entdo, numa reunido dos chefes militares das Américas realizada no Panama
(1999), a formacdo de uma forca militar interamericana, a qual dariam apoio financeiro,
da ordem de US$ 1,5 bilhdo, além de orientagdo e apoio logistico. Todavia, o Brasil, a
exemplo da maioria dos paises sul-americanos (exce¢do feita ao Peru, de Fujomori, e a
Argentina, de Menem), sempre resistiu a idéia de intervir em pais estrangeiro,
invocando o principio da autodetermina¢@o dos povos, € se recusou a compor a tal forca
interamericana, bem como proibiu a utilizacdo do territério nacional para qualquer
proposito relacionado a intervencdo na Coldmbia, fosse o combate ao narcotrifico,
fosse a estabilizacdo da insurreicdao politica“g.

Diante do vulto do territério colombiano dominado pelas FARCs (cerca de 40%)
e, conseqiientemente, do esforco militar que seria necessario para retoma-lo, os E.U.A.
nio ousaram desembarcar suas tropas naquele pais, mas o episdédio deixou explicito,
segundo Moniz Bandeira, que “o Departamento de Estado e o Pentdgono recorreram a
retorica antidroga e empenharam-se em apresentar o conflito na Colombia como
hemispheric problem, tal como fizeram com a questdo de Cuba nos anos 60”'".
[lustrativa desta campanha de convencimento foi a visita feita pelo general norte-
americano Brian McCaffrey, a partir de 23 de agosto de 1999, ao Brasil, Bolivia, Peru e

Argentina, durante a qual alardeou que 80% da cocaina e cerca de dois tercos da heroina

8 BANDEIRA, op. cit., pp. 180 e 181.
"9 Idem, p. 184.
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contrabandeada para os E.U.A. provinham da Coldmbia, motivo pelo qual a situacio era
de fato ameacadora a seguranca das Américas'?. Felizmente, o oficial ndo logrou
persuadir os paises sul-americanos.

A resisténcia dos paises latino-americanos, entretanto, nao impediu que os
Estados Unidos da América disparassem o “Plano Coldémbia”, que previa o
fornecimento de generosas somas em dinheiro, além de equipamento bélico. Também
nao impediu fosse autorizada a utilizacdo de herbicidas norte-americanos, cujos efeitos
nocivos a saide humana e a outros tipos de culturas agricolas foram falseados ou

121
escamoteados, como relata Rosa del Olmo

. Longe de ter erradicado as plantacdes de
maconha e de coca, a utilizacdo de herbicidas conseguiu somente desloca-las para
outros lugares; conseguiu, também, causar importantes prejuizos aos pequenos
agricultores. Cedendo as pressdes norte-americanas, com sua retérica de guerra, os
paises latino-americanos vem despendendo elevadas somas no combate ao trafico. Vale
citar a constatacdo de Mauricio Avedafio Pabon de que até 1989, quase 100% do total
do orcamento colombiano foi destinado ao controle e repressao, ao passo que nenhuma
verba seguiu para a fomentacao de programas ligados a prevengdo ou ao tratamento de
dependentes. No mesmo diapasdo, de 1989 a 1994, apenas 4% do orcamento daquele
pais foi vinculado a prevencdo ao uso; o restante, empregado em repressdo e
fortalecimento do seu sistema judiciériol22. Boa parte destes recursos provém do Plano
Colombia, que estd em pleno andamento. Como noticiaram os jornais'>, em 22 de
novembro de 2004, o presidente dos E.U.A. George W. Bush fez rdpida visita a
Colombia, presidida por Alvaro Uribe, ocasido em que afirmou que continuaria a
financiar o Plano Col6mbia, “para que esta corajosa na¢do possa ganhar a guerra contra
o narcotrafico”. Nao pode ficar sem registro que a narrativa jornalistica do encontro €
informada, a todo o momento pela incorporacao do discurso do pais-vitima: “o interesse
de Bush na guerra civil colombiana tem um motivo claro: o pais produz 90% da cocaina

e 50% da heroina consumidas nos Estados Unidos”. Alvaro Uribe, que estudou em

20 BANDEIRA, op. cit., p. 184.

121 OLMO, ; Prohibir o Domesticar?, cit., p. 104.

22 PABON, M. A. O processo de producdo das deliberacées sobre a politica de drogas e a
implementagdo da politica de redugdo de danos na Colombia. Trad. Regina Matias. In BAPTISTA, M.,
CRUZ, M. S. e MATIAS, R. (orgs.) Drogas e P6s-Modernidade. Rio de Janeiro: Ed. Uerj, 2003, vol. 2, p.
45.

123 Cf. Jornal do Brasil, edi¢cdo de 23 de novembro de 2003, p. A8 (matéria intitulada “Bush promete mais
verbas”).
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Harvard e em Oxford, € um governante bem a feicdo de Washington, criminalizando a
guerrilha que divide o pais em dois, segundo informado pelo Jornal do Brasil de 1° de
julho de 2004 (p. A14), em matéria que reproduziu um comunicado presidencial emitido
momentos apos a libertacdo do ex-congressista José Gnecco, seqiiestrado por grupo
paramilitar cerca de uma semana antes: “o governo acredita e apdia processos de paz
com seriedade, ndo aparéncias enganosas para continuar encobrindo o crime. Os
processos (de paz) ndo podem ser refligios temporarios para criminosos”. Ou seja, esta
descartada qualquer possibilidade de negociagdo, enquanto vige a idéia de
criminalizacdo do problema politico que paralisa aquele pais.

Mesmo sendo querido por Washington, Alvaro Uribe também ndo escapou de
ser alvo de uma tentativa de criminalizacdo bem tipica desta maligna associa¢do da
midia com os servigos de inteligéncia norte-americanos. Em 2 de agosto de 2004, a
revista Newsweek publicou reportagem assinada por desafeto politico de Uribe, em que
revelava, a partir de dados de um relatério elaborado em 1991 pela Agéncia de
Inteligéncia do Departamento de Defesa dos E.U.A., que o presidente da Colombia teria
envolvimento “com traficantes de drogas em seu pais”, sendo inclusive “amigo pessoal
proximo de Pablo Escobar”. As representacdes diplomdticas de ambos os paises
trataram de minimizar a importancia do episédio, atribuindo-o ao sentimento
antiamericano de alguns setores da intelectualidade colombiana: “Alvaro Uribe é um

124 g
7t afirmou-se na

dos pouquissimos amigos do governo Bush na América Latina
ocasido.

O processo de criminalizacdo do governante amigo dos E.U.A. € certamente um
acidente de percurso. Este processo voltado a governos hostis a Washington, contudo, é
uma estratégia. No momento em que as for¢as militares norte-americanas concentravam
suas for¢as na cruzada “antiterror” pelo Oriente Médio, apds o atentado ao World Trade
Center, em 11 de setembro de 2001, servicos de inteligéncia norte-americanos
revelaram terem notado “na Venezuela movimentos suspeitos de pessoas que estariam

ligadas a grupos terroristas, em especial na Ilha Margarita”, local, onde segundo matéria

jornalistica'”, “é grande a presenca de comerciantes drabes”, os inimigos externos do

12 Citages extraidas da reportagem intitulada “Uribe exposto em relatério dos EUA”, publicada na
edi¢do de 3 de agosto de 2004, do Jornal do Brasil (p. A8). O mesmo fato foi noticiado pela edi¢do do
Globo de 3 de agosto de 2004, em matéria intitulada “Revista diz que Uribe era aliado a traficantes”.

125 Matéria intitulada “Foco de terror no pais de Chdvez”, publicada na edi¢io de 4 de janeiro de 2004 (p.
42) do jornal O Globo.
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momento. A informacdo do governo norte-americano produzia uma espécie de simbiose
discursiva, reunindo os elementos “terrorista drabe/narcotrdfico/pais hostil” num sé
local. A Tlha Margarita, para as autoridades norte-americanas, representa ‘“tanto um
recanto de descanso e lazer de militantes de grupos radicais islamicos como um centro
de coleta de recursos e de lavagem de dinheiro de organizagdes terroristas”. E por todos
sabido, segundo a matéria, que “o narcotrifico tem sido a grande fonte dos recursos dos
grupos Hamas, Hezbollah e Islamiyya al-Gamaat”, realidade para a qual Hugo Chévez
estaria fazendo vista grossa, como também para a distribui¢ao de carteiras de identidade
dos E.U.A. falsas e para a movimentacao suspeita das FARCs, monitorada por satélites
norte-americanos, no territorio daquele pafs.

As reportagens parcialmente transcritas acima revelam que os governos latino-
americanos estdo de joelhos perante a for¢a militar e ideoldgica dos Estados Unidos da
América. A imprensa, que passou a ser dirigida por grandes grupos econdmicos, é
reprodutora das ideologias conservadoras do governo do norte. Em ambito internacional
pregam a legitimidade de tudo quanto fazem os E.U.A., utilizando expressdes retdricas
como a ‘“‘guerra contra o terror’, para retratar a série de invasdes e bombardeios
promovidos pela maior poténcia mundial em paises muculmanos, com fundamento em
suspeitas que vao se revelando levianas com o tempo.

O discurso bélico, de criminalizagcdo dos problemas politicos e sociais vai sendo
reproduzido internamente pelas imprensas de cada pais, impressionando e pautando os
governantes. H4 um acontecimento que € ilustrativo a respeito: em harmonia com o
modelo bélico de tratamento do trafico de drogas, grupos conservadores, notadamente
ligados as Forcas Armadas, vinham pregando a regulamentacdo no Brasil da
interceptacdo e destruicdo de aeronaves suspeitas de estarem transportando drogas. O
assunto, que ciclicamente era lembrado, emergiu no inicio de 2004, quando o Jornal do

35126

Brasil publicou matéria intitulada “Tréfico zomba de patrulhas aéreas” *°, na qual

noticiava que “a certeza dos traficantes que atuam no espaco aéreo da Amazdnia na
propria impunidade € tanta que pde em xeque o policiamento da Forca Aérea
Brasileira”. Diz a reportagem que “a audécia dos traficantes ndo tem limites: eles
fecham as cortinas das janelas do avido e fazem gestos obscenos, ao serem interceptados

pelos tucanos da FAB”. Dando voz a um indignado oficial da Aerondutica, vem o

12 Edicdo de 3 de fevereiro de 2004, p. A4.



62

desabafo: “infelizmente ndo podemos aplicar o tiro de destruicdo”. Lamenta a
reportagem que, embora a lei do abate tenha sido aprovada pelo Congresso, ainda
carecia de regulamentacdo para entrar em vigor. Tempos depois, em 12 de julho de
2004, o assunto € requentado pela imprensa, agora sob a nova roupagem do discurso dos

especialistas: “Militares defendem Lei do Abate”'?’

. Diz a reportagem que havia certa
pressdo norte-americana contra a aprovacado da referida lei. O Brasil, porém, de acordo
com a matéria, tinha que vencer a pressdao e permitir de uma vez por todas que
aeronaves hostis fossem abatidas no espaco aéreo nacional, pois o Sistema de Vigilancia
da Amazdnia — aquele mesmo, instalado pela Raytheon Co. — ja permitia a facil
localizagdo dos avides clandestinos. Desejo atendido: menos de uma semana depois
desta reportagem, a Presidéncia da Republica elaborou o dec. n° 5.144, de 16 de julho
de 2004, que regulamenta o Cdédigo Brasileiro de Aerondutica, no que concerne as
aeronaves hostis ou suspeitas de trdfico de substincias entorpecentes e drogas afins,
instituindo uma nova modalidade de pena de morte: a aérea.

Segundo o decreto, “a aecronave € considerada suspeita de trafico de substancias
entorpecentes e drogas afins” (art. 2°), quando: a) adentrar o territério nacional, sem
plano de vdo aprovado, oriundo de regides reconhecidamente fontes de producio ou
distribuicdo de drogas ilicitas (inc. I) ou quando b) cumprindo rota presumivelmente
utilizada para distribuicdo de drogas ilicitas, omitir aos 6rgaos de controle de trafego
aéreo informagdes necessarias a sua identificagdo (inc. II). A medida de destruicdo deve
ser precedida das medidas de averiguacdo, que visam determinar ou confirmar a
identidade da aeronave suspeita (art. 3°, § 1°), medidas de intervencao, que consistem na
determina¢do a aeronave interceptada para que modifique sua rota até o pouso forcado
em aerddromo especificado (art. 3°, § 2°), e medidas de persuasdo, consubstanciadas em
tiros de adverténcia, com municao tracante (art. 3°, § 3°). Se todas as medidas anteriores
fracassarem, a aeronave de interceptacdo deverd, apds autorizacdo da Presidéncia da
Republica (art. 6°, inc. V), efetuar disparos na direcdo da aeronave interceptada, “com a
finalidade de provocar danos e impedir o prosseguimento do voo da aeronave hostil”
(art. 5°).

Incrivel a for¢a do discurso bélico, que conseguiu transformar uma conduta a

principio punivel com reclusdo no maximo até 15 anos (cf. art. 12 da lei n° 6.368/76:

"7 Jornal do Brasil, edi¢do de 12 de julho de 2004, p. A5.
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tréfico de drogas, na modalidade “transportar’”) em conduta passivel de uma absurda
pena de morte, determinada apenas em fun¢do do meio de transporte utilizado. Nao nos
esquecamos do desfecho: na remota hipétese do condutor da aeronave sobreviver a
queda do avido, submeter-se-4a ao processo criminal, € claro!

A retdrica politica militar € difundida pela imprensa, através da ldgica da
dissemina¢do do medo. Vimos que foi a campanha mididtica do medo que proporcionou
as condicdes politicas para a introducdo do inciso XLIII no rol do artigo 5° da
Constitui¢do da Republica. Vimos que discursos politicos internacionais centrados no
argumento da ameacga a ordem geraram um rosario de leis repressivas, particularmente
no que concerne ao trafico de drogas, atualmente punivel com pena de morte, caso seja
praticado na modalidade de transporte aéreo, desde que a aeronave provenha de rotas
presumivelmente utilizadas para a distribui¢ao de drogas ilicitas.

A 16gica da guerra € aplicada internamente, e ¢ imprescindivel para projetos de
exterminio seletivo como o que estd em curso nos centros urbanos brasileiros. Bauman
explica que uma das condi¢des essenciais para a ocorréncia do Holocausto — sem
davida, um dos episédios mais infamantes da aventura humana — foi a invocagdo de
um estado de emergéncia, de uma condigdo extraordindria de tempo de guerra'*®. Sem
recorrer a este estado de emergéncia, jamais o Reich teria encontrado consenso para
exterminar milhdes de judeus. Nao € coincidéncia que se fale em guerra civil nos
centros urbanos brasileiros, porque neles também estd em andamento um projeto de
exterminio da juventude pobre e negra, projeto este que, alids, tem precedentes que
remontam ao descobrimento da América, como explica Vera Malaguti Batista: “o
genocidio inicial, presente no primeiro encontro entre os dois mundos na América, é
recorrente na histéria do Brasil”'*’,

O estado de “guerra civil’, que retrata a criminalidade como problema
gravissimo, € funcional para a sociedade de classes, como constata Cecilia Coimbra:

“em muitos momentos da histéria do Brasil, a justificativa de que vivemos em uma

guerra civil tem sido usada pelas elites na luta para impor seus modos de vida e

128 1. BAUMAN, Z. Modernidade e Holocausto. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,
1998, p. 118.
129 ¢, BATISTA, V. M. O Medo na Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 51.
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oA . A 55130
existéncia e seu poder politico-econdmico”

. Na base do mito da “guerra civil”, estdo
a inseguranca estrutural e a exclusdo decorrentes do encolhimento do Estado neoliberal,
que louva as “forcas livres do mercado” e o livre comércio — justamente as fontes

BT __ como o estado

primordiais da incerteza existencial, consoante assinala Bauman
natural da humanidade.

A fonte da inseguranca, porém, € insistentemente atribuida a violéncia, a
criminalidade, e ndo as condi¢des precdrias de vida. Bauman encontra a explicacao
deste fendmeno no fato de que, como a politica continua a ser local, hd uma inclina¢ao
das elites politicas em desviar a causa mais funda de ansiedade (a experiéncia da
incerteza e inseguranca individuais) para a preocupagdo generalizada com ameacas a
seguranca'>>. S6 assim seu poder é reafirmado. O trafico de drogas estd no centro da
intersecdo entre a inseguranga e a criminalidade. Além disso, permite que a revolta
popular se volte contra as classes marginalizadas, que sdo aquelas que, em sua maioria,
sobrevivem dele.

O combate ao trifico de drogas de maneira militarizada pressupde outro
processo ideoldgico: a demonizagdo, que é erguida sobre o discurso médico e sobre o
discurso bélico de seguranca publica. Pode-se, aqui, tracar novo paralelo com o
Holocausto, na medida em que um dos efeitos da acao burocratica, que se encarregou de
promover o genocidio de judeus com bastante eficiéncia, ¢ a desumanizagdo dos objetos
da acdo burocrdtica, como frisa Bauman'>>. Na campanha ideolégica no nacional-
socialismo, era preciso desvincular a condi¢do do judeu da condi¢do de ser humano.
Nao eram seres humanos, logo podiam ser exterminados. A demonizagdo, segundo
Young, pressupde a essencializacdo do outro. A essencializacdo é uma estratégia
importante de exclusdo, que consiste na percepcao de que as condutas desviantes sao
atributos de grupos sociais determinados, distintos do nosso'~*.

A demonizacdo do criminoso, conforme explicacdo de Young, implica tirar o

crime do seu contexto estrutural, para que a responsabilidade seja repartida nos proprios

0 Cf. COIMBRA, C. M. B. Produzindo o mito da “guerra civil”: naturalizando a violéncia. In
BAPTISTA, M., CRUZ, M. S. e MATIAS, R. (orgs). Drogas e Pés-Modernidade. Rio de Janeiro: Ed.
Uerj, 2003, vol. 2, p. 165.

I BAUMAN, Em busca da politica, cit., p. 35.

B2 1dem, pp. 57-58.

133 Cf. BAUMAN. Modernidade. .., cit., p. 126.

¥ YOUNG, op. cit., pp. 156-157.
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gruposm. Demais disso, a demonizagdo contribui para a difusdo do medo do caos e da
desordem, que, por sua vez, tem servido historicamente para detonar estratégias de
neutralizacdo e disciplinamento planejado do povo brasileiro, de acordo com a arguta
percepcao de Vera Malaguti, que arremata com a dura, porém exata assertiva de que
“sociedades rigidamente hierarquizadas precisam do cerimonial da morte como
espetdaculo de lei e ordem. O medo € a porta de entrada para politicas genocidas de
controle social”'*°. “O processo de demonizagdo do trafico de drogas — prossegue Vera
Malaguti — fortaleceu os sistemas de controle social, aprofundando seu caréter
genocida”, focado nas classes excluidas, “sejam eles jovens negros e pobres das favelas
do Rio de Janeiro, camponeses colombianos ou imigrantes indesejdveis no hemisfério
Norte. Eles sdo os novos inimigos, socialmente construidos, da p(’)s—modernidade”137.

Os efeitos dos discursos oficiais ndo se restringem a esfera legislativa de cada
pais, mas operam seus efeitos também no plano da seguranca publica interna. O
endurecimento legislativo, incorporado por todos os paises da América Latina, sem
excecoes, no ambito da legislacdo penal, fornece o instrumental tedrico para que as
forcas policiais e militares apliquem suas titicas de guerra nos campos € nas ruas das
cidades latino-americanas. Em todos os paises do nosso continente, o trafico de drogas é
uma atividade que envolve as populacdes pobres, normalmente segregadas nos guetos
urbanos. Como explica Salo de Carvalho, a doutrina de seguranca nacional instaura um
modelo repressivo bélico de politica criminal que legitima o genocidio. A parte seguinte
€ a escolha dos clientes do genocidio. “Selecionado o publico que ingressara no sistema
penal — observa o professor gaticho — coloca-se em préitica a logica de guerra
permanente e um direito penal cuja estrutura estd alicercada no medo e no terror™'®.

Os exemplos da politica genocida de controle social sdo muitos. No inicio de
2004, o governo do Estado do Rio de Janeiro iniciou uma operacao batizada de “Pressao
Miéxima”, que consistia na ocupacgao sistematica de favelas. Em 11 de marco de 2004,

1”139

noticiava-se que ‘“Pressdo Maxima ja matou 6 , 0 que contribufa para que a policia

3 Idem, pp. 166.

® BATISTA, V. M. O Medo..., cit., pp. 52-53.

"7 Cf. BATISTA, V. M. A construgdo do transgressor. In BAPTISTA, M., CRUZ, M. S. e MATIAS, R.
(orgs). Drogas e P6s-Modernidade. Rio de Janeiro: Ed. Uerj, 2003, vol. 2, p. 162.

8 CARVALHO, op. cit., p. 148.

139 Jornal do Brasil, edicdo de 11 de margo de 2004, p. A13. Na época, o entdo secretdria de Seguranca
Publica Anthony Garotinho justificou sua politica de confronto com a afirmativa de que “a policia nao vai
fazer papel de banana” (cf. O Globo, 24 de janeiro de 2004, p. 16).
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do Rio de Janeiro fosse considerada a mais violenta do pais, registrando, somente em
2003, a morte de 1.195 pessoas, sendo que em 83% dos casos ndo houve testemunhas e
65% das vitimas ndo tinham antecedentes criminais' *.

Paralelamente, estd em funcionamento o projeto de encarceramento macico desta
mesma populagdo que € exterminada diariamente. Delitos envolvendo drogas ja sdo os
terceiros no ranking das estatisticas de ocorréncias policiais registradas pelas Policias
Civis dos Estados da Federagdo, perdendo apenas para a lesdo corporal e para os crimes
contra o patrimdnio. Somente em 2001, 8.231 ocorréncias relativas a drogas foram
registradas no Estado do Rio de Janeiro, correspondendo a 56,5 ocorréncias por 100.000
habitantes. Estes nimeros revelam uma média de 685,91 ocorréncias por més. A média
aumentou em 2002: 8.407 ocorréncias registradas no ano, o que corresponde a 57,1
ocorréncias por 100.000 habitantes e 700, 58 ocorréncias por més. Em 2003, novo
aumento: 8.861 ocorréncias registradas, o que significa 59,6 ocorréncias por 100.000
habitantes e 738,42 ocorréncias por més'*'. E, de fato, um fantdstico projeto de
encarceramento, que aumenta proporcionalmente, ano a ano.

Tanto melhor que assim seja — pensam os conservadores das politicas de “lei e
ordem” — pois, se é verdade que as drogas conferiram aos E.U.A. um pretexto para
interferir politicamente nos paises da América Latina, ndo € menos verdadeiro que as
classes dominantes de cada pais encontraram neste “problema de satide publica” o
motivo ideal para lancar a grande rede do controle social'*. A criminalizacio das
drogas, como vimos com Vera Malaguti Batista, permite ndo s6 encarcerar 0s jovens
pobres, como também a aplicagdo dos mais ferozes instrumentos investigativos, tais
como busca e apreensdes nas favelas e escutas telefonicas. Existe alguma coisa melhor
do que poder espionar, oficialmente, o inimigo? E imensurivel a ajuda que o combate as
drogas concedeu as elites, para neutralizar qualquer anseio revoluciondrio porventura
existente de uma classe oprimida que jamais terd uma existéncia econdmica aprecidvel,

a permanecer o modelo atualmente instalado. Eis a “funcionalidade mitica da droga para

140 Conforme noticiado em 29 de junho de 2004, pelo jornal O Globo (p. 15), em matéria intitulada
“Policia do Rio € a que mais mata civis no pais”.

'*! Dados extraidos do site do Ministério da Justica na internet (www.mj.gov.br). Os niimeros relativos ao
Estado de Sao Paulo sdo mais expressivos: considerado o periodo de 2001 a 2003, foram registradas em
média 33.382 ocorréncias, por ano, relacionadas a drogas, o que, proporcionalmente, significa 87,13
ocorréncias por 100.000 habitantes.

142 1 ufs Francisco Carvalho Filho, a respeito, convida a reflexdo: “pense-se em como a criminalizac¢@o das
drogas ¢é diariamente utilizada como pretexto para o exercicio da vigilancia” (Midia, violéncia e sistema
penal, in RBCCrim, Sao Paulo, RT, jan.-mar./03, n°® 42, p. 252.
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o exercicio daquele controle social penal mdximo sobre as classes marginalizadas”,
mencionada por Nilo Batista'®. No dizer de Salo de Carvalho, “economicamente,
percebemos que a ‘guerra as drogas’ tem a funcdo de ocultacdo dos desequilibrios e
conflitos entre classes™'**.

Nada se compara, contudo, ao poder de exterminio impune propiciado pela
repressdo ao trafico de entorpecentes. Nas cidades brasileiras, as diligéncias policiais
contam um ndmero assustador de jovens mortos, cujas almas se esgotam nos “autos de
resisténcia”. A cada investida policial numa favela, trés, quatro ou até mais adolescentes
e jovens perdem suas vidas. E os jornais, no dia seguinte, confortavelmente publicam
que eram traficantes, embora raramente exista alguma testemunha para dizé-lo, como as
estatisticas relativas aos autos de resisténcia elogiientemente demonstram.

No Brasil, a “guerra contra as drogas” € assim. A policia mata por atacado. Nao
importa, pois no jornal constard que eram traficantes. Dependendo das circunstincias,
prisdes sdo realizadas. Estes jovens criminalizados sdo processados rapidamente e, com
poucas chances de defesa, condenados a penas elevadas. Volta e meia, algumas vozes
clamam pela intervencao do Exército nas ruas dos centros urbanos, o que representa o
expoente mdximo da militarizacdo da segurancga publica, que o Estado empreendeu em
nome da luta contra as drogas. No plano legislativo, a bancada policialesca do
Congresso Nacional freqiientemente agita o cendrio com alguma investigacdo sobre
drogas, como ocorreu com a badalada e inquisitorial CPI do Narcotrafico. Combater as
drogas € garantia de votos.

Mas, estranhamente, o trafico ou o consumo de drogas ndo diminui, o que indica
veementemente que todas as medidas, legislativas, militares ou policiais sdo apenas
simbdlicas, que escondem o que verdadeiramente estd em jogo: o controle penal da
populacao pobre.

Além disso, outra realidade fica devidamente na sombra dos discursos oficiais: a
de que indimeras substancias quimicas necessdrias para a producdo da cocaina eram
importadas pela América Latina. Noam Chomsky relata que o assessor de politica sobre
drogas do Servico de Pesquisa do Congresso, Rafael Pearl, no final da década de 80,
calculava que “mais de 90% dos produtos quimicos usados na produc¢do de cocaina

fossem provenientes dos Estados Unidos”. Ndo bastasse isto, poucos meses antes da

3 BATISTA, op. cit., p. 143.
14 CARVALHO, op. cit., p. 179.
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declaracdo de guerra as drogas, “a policia colombiana informou haver capturado 1,5
milhdo de galdes dessas substancias (éter e acetona), muitas delas encontradas em
tambores que exibiam a logomarca de empresas norte-americanas”. Para arrematar,
Noam Chomsky aduz que “um estudo da CIA concluiu que as exportagdes
estadunidenses desses produtos quimicos para a América Latina ultrapassaram em
muito as quantidades utilizadas para qualquer fim comercial legitimo”. A despeito dessa
realidade brutal, “a maioria dos escritérios do DEA tinha apenas um agente trabalhando

219 - por outro lado, o relatério de 2003 do

nos desvios de produtos quimicos
International Narcotics Control Board revelou que, segundo as estimativas mais
realistas, cerca de 10.000 toneladas de maconha foram produzidas no territrio norte-
americano, ao passo que a quantidade oriunda de paises estrangeiros, notadamente do
Meéxico, correspondeu a cerca de metade'*®. Os E.U.A., portanto, além de serem os
maiores financiadores do trafico de drogas, pois sd@o o pais que mais as consome — €
ainda assim utilizam o seu combate para lancar seus tenticulos na América Latina —
contribuem em boa medida para a producao dessas substancias.

Esta pequena retrospectiva estd longe de esgotar todas as iniciativas
governamentais, nos E.U.A. e na América Latina, que versaram sobre o tema que ora
nos ocupa. No entanto, ela nos permitiu perceber que a questdo das drogas ndo € uma
questdo de saude publica, mas uma ‘“cruzada” politica, econdmica e social norte-
americana, que € por nés encampada acriticamente, em razdo da funcionalidade desta
estratégia no que tange ao controle penal da populacdo excluida. Muitas das polémicas
acerca do trafico e do consumo de drogas ndo passam de mitos, invocados, em maior ou
menor medida, quando politicamente necessdrio. Baste-nos relembrar que as mortes
ocasionadas pelo consumo de maconha ou cocaina sao infinitamente menores do que as
ocasionadas pelo consumo de dlcool, mas nem por isso existe ou existird uma ‘“‘guerra
contra o dlcool”. Por qué? Investigue o leitor quais sd@o as maiores empresas mundiais

produtoras de bebidas alcodlicas e descobrird a resposta.

143 CHOMSKY, op. cit., p. 155.
1% Informagdes constantes do relatério da INCB de 2003, p. 50 (disponivel no site www.incb.org).
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3. A evolucao do procedimento penal relacionado ao trafico de drogas

(e condutas afins)

Antes do surgimento da lei n® 5.726, de 29.out.71, o procedimento aplicavel ao
crime de trafico de drogas era o ordindrio, previsto nos artigos 394 e seguintes do
Cdédigo de Processo Penal, que € o rito, no que tange aos crimes comuns (isto €, aquele
para cuja prdtica ndo se exige nenhuma qualidade especial do sujeito ativo), que
possibilita as maiores possibilidades de defesa ao réu.

O procedimento pode ser assim resumido: uma vez encerradas as investigacoes
policiais — dentro do prazo de 10 dias, caso o inquérito policial tenha sido inaugurado
pela prisio em flagrante do indiciado, ou este se encontrar preso preventivamente
(assinale-se que, se o delito for de competéncia da justica federal, o prazo para
encerramento das investigagdes € de 15 dias, nos termos do que dispde o art. 66 da lei n°
5.010/66), e de 30 dias, na hipétese de indiciado solto (cf. art. 10 CPP) — os autos do
inquérito ou das pecas de investigacdo sdo remetidos ao Ministério Pablico para que o
Promotor de Justica com atribuic¢do, a) quando o caso for de dificil elucida¢do e ndo
existirem elementos suficientes para o oferecimento de denuncia, requeira a realizacao
de novas diligéncias policiais (art. 10, § 3°, CPP); b) requeira o arquivamento do
inquérito policial (cf. arts. 18 e 28 CPP); ou c) ofereca dentincia, no prazo de 5 ou 15
dias, conforme o caso (cf. arts. 39, § 5° ou 46, CPP).

Oferecida a dentincia e encaminhada ao Férum para livre distribui¢ao a uma das
Varas Criminais (nos Foros onde houver mais de uma vara especializada na matéria), os
autos sao submetidos a autoridade judicidria, que poderd a) rejeitar a dentincia, quando
estiverem presentes um ou mais requisitos previstos no artigo 43 do Cédigo de Processo
Penal; ou b) recebé-la.

Recebida a inicial acusatéria, o juiz “designara dia e hora para o interrogatério”
(art. 394 CPP), determinando a citacdo do réu (ou sua requisi¢do, caso se ache preso,
nos termos do art. 360 CPP). Realizado o interrogatério, com observancia aos artigos
185 a 196 do Cédigo de Processo Penal, inicia-se o triduo para o oferecimento da defesa
prévia (art. 395 CPP), ocasido em que a defesa técnica do réu poderd, além de

estabelecer suas linhas defensivas (caso assim deseje), requerer a realizacdo de
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diligéncias (art. 399 CPP)W, bem como arrolar testemunhas até o ndmero maximo de
oito (art. 398).

Segue-se, entdo, a realizacdo da audiéncia de inquiricdo das testemunhas de
acusacao, dentro do prazo de 20 dias (réu preso) ou 40 dias (réu solto), como estabelece
o artigo 401 do Cddigo de Processo Penal, contados a partir do esgotamento do triduo
da defesa prévia (art. 401, pardgrafo inico, CPP). No mesmo prazo, contado a partir da
realizagdo da prova de acusagdo, deverd ser realizada a audiéncia de inquiri¢do das
testemunhas de defesa.

“Terminada a inquiricdo das testemunhas, as partes — primeiramente o
Ministério Pablico ou o querelante, dentro de 24 (vinte e quatro) horas, e, depois, sem
interrupcao, dentro de igual prazo, o réu ou réus — poderdo requerer as diligéncias, cuja
necessidade ou conveniéncia se origine de circunstancias ou de fatos apurados na
instrucdo, subindo logo os autos conclusos, para o juiz tomar conhecimento do que tiver
sido requerido pelas partes” (art. 499 CPP). Ao contrdario do que sucede no
requerimento de diligéncias do artigo 399 do Cdédigo de Processo Penal, nesta fase o
juiz pode e deve analisar as providéncias requeridas pelas partes, no sentido de
averiguar se sua necessidade surgiu ou ndo da instru¢@o criminal.

Esgotados estes prazos sem qualquer requerimento ou realizadas as diligéncias
requeridas e deferidas, abre-se vista dos autos para alegacOes finais, que deverdo ser
apresentadas primeiramente pelo Ministério Publico e, depois, pela(s) defesa(s) do(s)
réu(s), no prazo sucessivo de 3 dias (cf. art. 500, incs. I e III, CPP). Em seguida, os
autos serdao remetidos a autoridade judicidria para que a) determine a realizacdo de
novas diligéncias, “para sanar qualquer nulidade ou suprir falta que prejudique o
esclarecimento da verdade” (cf. art. 502, que € de constitucionalidade duvidosa, pois
representa clara violacdo ao sistema acusatdrio); ou b) prolate a sentenca, condenando
ou absolvendo o réu.

Eis, resumidamente, uma radiografia do procedimento ordindrio, que até a
edicao da lei n® 5.726/71 era aplicavel ao crime do artigo 281 do Cédigo Penal. A partir

de 29 de outubro daquele ano, contudo, o diploma aludido, ndo s6 agregou alguns

7 Cuja conveniéncia nio pode ser questionada pelo juiz, que tampouco pode “exigir que a defesa
demonstre sua necessidade”, ji que se trata de “ato de discricionariedade das partes”, como entende
pacificamente o Supremo Tribunal Federal (v., por exemplo, o HC n° 80.159-5/RJ, 2* T., rel. Min. Nelson
Jobim, j. 15.ag0.00, D.J. 13.0ut.00, de onde foram extraidos os trechos entre aspas).
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verbos ao tipo do artigo 281 do Cddigo Penal, como majorou a pena mdxima cominada
(de 5 para 6 anos), criando um novo procedimento, mais abreviado.
O novo procedimento consistia no seguinte: na hipétese de prisdo em flagrante

do indiciado'®

, comunicada a autoridade judicidria, o juiz competente designava uma
audiéncia de apresentacdo para as 48 horas seguintes (art. 15 da lei n°® 5.726/71).
Deveriam estar presentes na referida audiéncia de apresentacdo as testemunhas, o
representante do Ministério Publico, o réu e seu defensor (cf. art. 15, § 2°, da lei n°
5.726/71).

A referida audiéncia — quase uma espécie de juizado de instru¢do — nado
impedia que fossem realizadas, simultaneamente, as diligéncias “necessdrias ao
esclarecimento do fato, inclusive a realiza¢do do exame toxicolégico” (art. 15, § 3° da
lei n® 5.726/71). Estando todos presentes, o juiz concedia a palavra ao Ministério
Publico, para que, em 15 minutos, formulasse oralmente a acusacdo (reduzindo-se tudo
a termo). Logo apos, recebida a acusagdo (que podia ser rejeitada, com base no art. 43 e
seus incisos, do CPP, em virtude da aplicacdo subsididria deste diploma, nos termos do
art. 14 da lei n° 5.726/71), o juiz procedia ao interrogatdrio do réu e a inquiricao das
testemunhas do flagrante (art. 16 da lei n® 5.726/71).

Caso o auto de prisdo em flagrante ndo fornecesse base para a acusagdo, o
Ministério Publico podia, abstendo-se de oferecer a dentincia oral, requerer o
arquivamento do inquérito policial ou sua devolucdo para a delegacia, de modo a
realizarem-se mais diligéncias investigatorias (cf. art. 16, pardgrafo unico, da lei n°
5.726/71). Retornando os autos ao Ministério Publico, e desta vez havendo elementos
para o oferecimento de dentncia, o procedimento passava a ser o sumdrio (arts. 539 ss
CPP), aplicdvel aos crimes nao apenados com reclusdo, embora ao delito do artigo 281
do Cdédigo Penal fosse cominada pena de reclusdo. Alids, havia a previsao de aplicacao
direta do procedimento sumdrio nas hipéteses em que nao se realizasse a prisdo em
flagrante do indiciado e posterior acusado (art. 21 da lei n° 5.726/71).

Encerrada a audiéncia de apresentagdo, abria-se o prazo comum de 3 dias para as

seguintes providéncias: a) o oferecimento de novo rol de testemunhas pelo Ministério

148 A lei criou uma espécie de “seguro excesso de prazo”, ao estabelecer que ndo seria relaxada a prisdo
em flagrante “em conseqiiéncia do retardamento, pela autoridade policial ou judicidria, da prética de
qualquer ato”, que, “sendo anterior a apresentacdo do réu a juizo, tiver sido recebida a acusacdo do
Ministério Publico” (cf. art. 19, inc. I, da lei n® 5.726/71), ou, “sendo posterior ao recebimento da
acusacdo, estiverem os autos preparados para sentenga’” (art. 19, inc. II).
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Puablico, até o maximo de cinco, incluidas neste ndmero as testemunhas do flagrante
(aquela altura j& devidamente inquiridas), bem como a produ¢do de quaisquer outras
provas (art. 17, inc. I, da lei n® 5.726/71); e b) o oferecimento, por parte do defensor do
réu, de defesa escrita, do rol de testemunhas (que ja ndo eram mais as oito de
procedimento ordindrio, mas apenas cinco) e o requerimento de producao de quaisquer
outras provas (art. 17, inc. II), ressalvada a possibilidade de indeferimento das provas
com carater meramente protelatério (art. 17, pardgrafo tnico, da lei n°® 5.726/71).

Em seguida, alcancava-se a fase do despacho saneador, na qual o juiz, no prazo
de 48 horas, além de suprir eventuais nulidades, fazia valer seus poderes instrutérios, a
fim de ordenar a realizacdo das “diligéncias indispensdveis ao esclarecimento da
verdade” (cf. art. 18 da lei n® 5.726/71). Em seguida, designava-se, “para um dos 8
(oito) dias seguintes, audiéncia de instrucdo e julgamento” (idem).

A audiéncia de instru¢do e julgamento se iniciava com a inquiricdo das
testemunhas, ndo esclarecendo a lei se aquelas testemunhas do auto de prisdo em
flagrante, que haviam prestado depoimento na audi€ncia de apresentacdo, deveriam
repetir o ritual nesta fase. Apds a inquiricdo das testemunhas, era dada a palavra,
sucessivamente, ao Ministério Publico e ao defensor do réu, pelo tempo de 20 minutos,
prorrogédveis por mais 10 (a critério do juiz), tempo durante o qual deveriam ser
formuladas as alegacdes finais orais (cf. art. 18, § 1°, da lei n® 5.726/71).

Encerrava-se a audiéncia de instru¢@o e julgamento com a prolacdo da sentenca,
que poderia ser postergada para os 5 dias seguintes ao da audiéncia, caso o juiz ndo se
sentisse habilitado a julgar imediatamente o caso (cf. art. 18, §§ 1° e 2° da lei n°
5.726/71).

Ja aqui se pode observar uma tendéncia que ficaria nitida com a edi¢ao da lei n°
6.368/76: a de aumentarem-se as penas dos crimes, abreviando-se, a0 mesmo tempo e
cada vez mais, o procedimento, quando deveria ocorrer justamente 0 oposto.

Eis que, ainda sob a égide de governos totalitarios, surge a lei n® 6.368/76, que
modifica a disciplina dos crimes e do procedimento a eles aplicavel.

Quanto aos crimes, a figura do trafico de drogas foi contemplada no artigo 12,
que, além de agregar os verbos “remeter”’, “fabricar”, “adquirir” e “prescrever’ ao
elenco herdado do artigo 281 do Cddigo Penal (com a modificacdo instituida pelo art.

23 da lei n° 5.726/71), majorou sensivelmente a pena aplicada, que passou a ser de
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reclusdo de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e multa. A lei n° 6.368/76 contemplou, ainda, a
figura da quadrilha, até entdo prevista no artigo 281, § 5°, do Cddigo Penal (que, por
incrivel que pareca, tinha uma pena mais severa do que a do préprio trifico de

149y a0 dispor em seu artigo 14 sobre a associacio estdvel'™’ de agentes para a

drogas
prética dos crimes de trafico de drogas e assemelhados. A este delito foi cominada a
pena, também assustadora, de reclusdao, de 3 a 10 anos, e multa. Mesma pena era
prevista para o delito de “fabricar, adquirir, vender, fornecer ainda que gratuitamente,
possuir ou guardar maquinismo, aparelho, instrumento ou qualquer objeto destinado a
fabricacdo (...) de substancia entorpecente (...) sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar” (art. 13 da lei n° 6.368/76).

O procedimento criminal, aplicdvel somente aos delitos dos artigos 12, 13 e 14
da lei n° 6.368/76"', pode ser sintetizado da seguinte forma: uma vez preso em
flagrante o indiciado'¥, o artigo 21 da lei n° 6.368/76 manda que a autoridade policial
remeta os autos, no prazo de 5 dias (30 dias em caso de indiciado solto, de acordo com o
art. 21, § 1°, da lei n° 6.368/76), para o juiz competente, que deverd remeté-los ao
Ministério Publico, a cujo representante designado incumbe oferecer dentncia,
arrolando até o maximo de 5 testemunhas e requerendo diligéncias (art. 22).

Seguem os autos conclusos para o juizo de recebimento da dentincia. Recebida a
exordial, o juiz determinard a citacdo ou requisicdo do réu para comparecimento ao
interrogatorio, que deve se realizar dentro dos 5 dias seguintes (art. 22, § 3°). Realizado
o interrogatdrio, “serd aberta vista a defesa, para, no prazo de 3 (trés) dias, oferecer
alegacdes preliminares, arrolar testemunhas até o maximo de 5 (cinco) e requerer as

diligéncias que entender necessdrias” (art. 22, § 6°).

' Enquanto o delito do art. 281 CP (ja com a redacdo que Ihe deu a lei n° 5.726/71) previa uma pena de
reclusdo, de 1 a 6 anos, e multa, o crime de quadrilha ou bando de traficantes (art. 281, § 5°, CP) previa
uma pena de reclusdo, de 2 a 6 anos, e multa.

130 “Egtavel”, para desgosto do legislador, pois a inser¢do do elemento temporal “reiteradamente ou nio”
sugeria claramente que a inten¢do era de punir mesmo as quadrilhas mais eventuais, o que, felizmente,
jamais vingou na doutrina e na jurisprudéncia.

! Isto porque os crimes dos artigos 15, 16 e 17 da lei de t6xicos, apés a edi¢do da lei n° 10.259/01,
passaram a ser induvidosamente da competéncia dos juizados especiais criminais, sendo-lhes aplicdvel,
além da fase preliminar (arts. 69 a 76, da lei n® 9.099/95), o rito sumarissimo previsto nos artigos 77 e
seguintes do mesmo diploma.

132 Para efeito da lavratura do auto de prisdo em flagrante (e do oferecimento da dentncia), é prova
suficiente da materialidade o laudo, firmado por perito oficial (ou por pessoa idonea, de preferéncia
habilitada tecnicamente) de constatagdo da natureza da substincia, nos termos do art. 22, § 1°, da lei n°
6.368/76.
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O rito que, até entdo, parecia-se com o ordindrio, a partir desta fase aproxima-se
do rito previsto na lei n° 5.726/71, eis que, apés as alegacdes preliminares, o juiz, no
prazo de 48 horas, deve proferir o despacho saneador ja previsto anteriormente no artigo
18 da lei revogada (cf. art. 23 da lei n° 6.368/76), designando a audiéncia de instrugdo e
julgamento para um dos 8 dias seguintes (este prazo dilata-se para 30 dias, caso seja a
hipétese de realizacdo do exame de dependéncia toxicoldgica, cf. art. 23, § 1°). A
audiéncia de instrucdo e julgamento repete o modelo da lei n® 5.726/71 (inquiricdo de
testemunhas, alegacdes finais orais pelo mesmo tempo e sentenga, cf. art. 23, § 2°),
inclusive quanto a previsdo de impossibilidade de imediata prolacdo da sentencga (art.
23, § 3°).

A lei n°® 8.072/90 fez acrescentar um pardgrafo unico ao artigo 35 da lei n°
6.368/76, que dispde que “os prazos procedimentais deste Capitulo serdo contados em
dobro quando se tratar dos crimes previstos nos arts. 12, 13 e 147, aplicavel no que
tange a verificacdo de excesso do prazo de duracdo da prisdo cautelar. Para se defender,
o réu conta com prazos exiguos; para ficar preso, os prazos podem ser contados em
dobro. Todo cuidado é pouco...

O numero de audiéncias, cotejando-se o procedimento da lei n® 5.726/71 e o da
lei n°® 6.368/76, permaneceu o mesmo (duas). Houve, contudo, com a sucessao das leis,
um aperfeicoamento, pois, segundo o modelo anterior, a prova acusatoria era realizada
em duas etapas (iniciando-se na audiéncia de apresentacao e findando-se na audiéncia
de instru¢do e julgamento), o que a toda evidéncia nao € de melhor técnica. Na lei n°
6.368/76, a producao da prova de acusagdo (como, de resto, da prova de defesa também)
ficou concentrada na audiéncia de instru¢do e julgamento. Nao nos esquecamos que a
lei n® 5.726/71, em duas hipéteses, fazia remissao ao rito sumario, previsto nos artigos
539 e seguintes do Cddigo de Processo Penal. O rito sumadrio, grosseiramente, €
composto por trés audiéncias (interrogatério do réu, prova de acusacdo e audiéncia de
instrucdo e julgamento).

Sendo assim, pode-se concluir que o rito instituido pela lei n°® 6.368/76 abreviou
um pouco mais o processo dos réus acusados de trafico de drogas e condutas
assemelhadas. A abreviacdo do rito, contudo, ndo é o detalhe mais marcante da lei n°
6.368/76. O detalhe mais marcante, que mostra muito bem o cardter repressivo da

legislagdo tanto no ambito do direito material quanto em ambito processual, € que o
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legislador de 1976 ndo estabeleceu um rito mais garantidor ao acusado, embora tenha
cominado penas gravissimas para os crimes de trafico de drogas, de posse ou guarda de
instrumental destinado a produgdo de drogas e da associacdo estdvel para a pratica do
trafico de drogas e afins. Nao seria estranho que o legislador, ao prever uma pena
gravissima aos delitos em questdo, condicionasse a aplicagdo desta pena gravissima a
pratica de vérios atos, encadeados entre si com observancia de prazos razoaveis, ao final
dos quais a culpa ou a inocéncia do réu ficasse completamente livre de dividas e o juiz
tivesse a serenidade necessdria para decidir num ou noutro sentidos. Mas o discurso
oficial ndo permitia, como nao permite, tais temperamentos.

Surge, entdo, a lei n° 10.409, de 11.jan.02, que renovaria, ndo tivesse sido ela
abundantemente vetada, a disciplina legal no que tange ao problema das drogas.
Todavia, analisemos o procedimento penal, que ndo foi vetado pela Presidéncia da
Republica. Antes de qualquer coisa, o artigo 27 da nova lei deixa claro que o
procedimento que vird a seguir aplica-se “aos processos por crimes definidos nesta Lei”,
com a utiliza¢do subsididria do Cédigo Penal, Cédigo de Processo Penal e da Lei de
Execugdo Penal. Nao hd, contudo (e felizmente), nenhum crime previsto na lei n°
10.409/02, o que, por si so, torna questiondvel a subsisténcia do novo procedimento
penal.

A parte procedimental da lei n°® 10.409/2002 vinculada ‘“aos processos por
crimes definidos nesta Lei” € aquela contida somente no Capitulo IV, denominado
impropriamente “Do Procedimento Penal”. A denominacdo € impropria porque a
expressdo ‘“‘procedimento penal” — sindénimo de ‘rito”, na técnica processual,
designando a seqiiéncia de atos processuais realizados em juizo — foi utilizada para
abrigar toda a parte atinente a tramitacdo do inquérito policial e diligéncias
investigatdrias. Deste modo, € inaplicdvel aos crimes da lei n° 6.368/76 apenas esta
parte policial da nova lei, uma vez que a garantia do procedimento penal tipificado,
emanacgdo do principio constitucional do devido processo legal, impede “a inversdo da
ordem processual ou a ado¢cao de um procedimento por outro”'>. O Capitulo V (art.
37 ss da lei n° 10.409/2002), também impropriamente denominado “Da Instrucdo
Criminal” (pois designa todo o procedimento em juizo, até a prolacdo da sentenga,

sendo que, na tradi¢cdo processual penal, “instru¢do criminal” significa a parte do

153 FERNANDES, A. S. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 105.



76

procedimento judicial em que se d4 apenas a colheita das provas), ndo possui a cldusula
vinculante do capitulo anterior, o que levou a doutrina majoritdria até o momento a
postular sua aplicabilidade aos crimes previstos na lei n® 6.368/76. Evidentemente, nao
foi este o objetivo do legislador. Talvez a intencdo fosse criar um capitulo destinado ao
“procedimento penal”, no qual a primeira se¢do, abarcando os artigos 27 a 36 da lei n°
10.409/2002, seria intitulada “das providéncias investigatdrias” e a segunda secdo (arts.
37 a 45) seria chamada “do procedimento judicial”. O dispositivo genérico do atual
artigo 27, que dispde sobre o ambito de aplicacdo de todo o procedimento,
investigatério e judicial, estaria, logo no inicio, regendo toda a parte procedimental,
conjuntamente. Tal como estd, com apenas metade aplicdvel, a lei n° 10.409/2002 s6
tende a criar polémicas, pois ha dispositivos da parte inaplicavel que conferem sentido a
dispositivos da parte em tese aplicavel, como, por exemplo, o artigo 37, inciso IV, que
s6 pode ser compreendido com a leitura do art. 32, § 2°.

Prossigamos, descrevendo integralmente o novo procedimento. Havia uma
previsao, no artigo 30 do PL n°® 1.873/91 (com a incorporac¢do do substitutivo do Senado
Federal, tal dispositivo passou a figurar no art. 28, dos PLs n° 1.873-B/91 e n° 1.873-
C/91"% de que “ocorrendo prisdo em flagrante, a autoridade policial, no prazo de 24
(vinte e quatro) horas, fard comunicacdo ao juiz competente, remetendo-lhe cépia do
auto lavrado”. Tal dispositivo, no entanto, foi vetado pela Presidéncia da Republica, por
recomendacdo do entdo Ministro da Justica, que ponderou com inteira propriedade o
seguinte: “a Constituicdo exige, no art. 5°, LXII, que a prisdo de qualquer pessoa seja
imediatamente comunicada ao juiz competente. Por ser norma restritiva de direito, nao
pode o legislador ordindrio ampliar-lhe o ambito de aplicacdo. Além disso, com a
ressalva do art. 60, § 4°, IV, da Constituicio Federal, o veiculo adequado para a
alterac@o proposta seria projeto de emenda a Constituicao” (cf. Mensagem n° 25, de
11.jan.02).

Concluido o inquérito policial — no prazo maximo de 15 dias, em caso de
indiciado preso, e de 30 dias, quando solto, podendo tais prazos ser duplicados,
“mediante pedido justificado da autoridade policial” (cf. art. 29 e pardgrafo tnico da lei

n°® 10.409/02) — os autos devem ser remetidos ao juizo competente, “sem prejuizo da

'3 Para uma resenha do processo legislativo dos projetos de lei que resultaram nesta lei n° 10.409/2002,
v. José Silva Junior, A “nova” lei antidrogas. Boletim IBCCrim, Sdo Paulo, fev.2002, ano 10, n° 111, pp.
11-12.
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realizacdo de diligéncias complementares destinadas a esclarecer o fato” (art. 31, caput,
da lei n° 10.409/02), cujo resultado poderé ser juntado ao processo até “o dia anterior ao
designado para a audiéncia de instrucao e julgamento” (art. 31, pardgrafo tnico, da lei
n° 10.409/02).

“Recebidos os autos do inquérito policial em juizo, dar-se-4 vista ao Ministério
Publico para que, no prazo de 10 (dez) dias, adote uma das seguintes providéncias” (art.
37, caput, da lei n° 10.409/02): a) requerer o arquivamento (inc. I)155 ; b) requisitar mais
diligéncias investigatérias; c) oferecer denuncia, arrolando até 5 testemunhas e
requerendo “as demais provas que entender pertinentes” (inc. II); ou d) deixar,
justificadamente, de propor acdo penal contra os agentes ou participes de delitos (inc.
V)5,

Uma vez oferecida a denidncia, dispde o artigo 38 da lei n° 10.409/02 que a
autoridade judicial deverd, antes de recebé-la, no prazo de 24 horas, ordenar a citagdo
do acusado para responder a acusagdo, por escrito, no prazo de 10 dias, “contado da data

da juntada do mandado'’

aos autos ou da primeira publicacdo do edital de citacdo”,
bem como deverd designar data e hordrio para o interrogatério do réu, que devera ser
realizado dentro dos 5 dias seguintes (caso esteja o acusado preso) ou dos 30 dias
seguintes (caso esteja solto).

Na defesa prévia anterior ao recebimento da denincia, que serd mais
detalhadamente estudada adiante, o defensor do réu, além de oferecer as excegdes,
argiiir preliminares, oferecer documentos e justificagcdes e indicar as provas que

pretende produzir, deve “invocar todas as razdes de defesa” (art. 38 da lei n° 10.409/02).

Juntada aos autos a defesa, o juiz deve conceder vista do processo ao Ministério

'3 Caso a autoridade judicidria discorde da promogdo de arquivamento, os autos sio submetidos ao
Procurador-Geral de Justiga, em sistemadtica idéntica a prevista no artigo 28 do Cédigo de Processo Penal
para qualquer inquérito policial (cf. art. 37, §§ 2° e 3°, da lei n® 10.409/02).

'3 0 inciso citado, como dito acima, cuida de uma hipétese de arquivamento do inquérito policial. Sua
compreensdo pressupde a leitura do artigo 32 e de seu § 1°, que foram vetados pela Presidéncia da
Republica. O artigo 32 dispunha que “antes de iniciada a acdo penal, o representante do Ministério
Publico ou o defensor poderdo requerer o arquivamento do inquérito ou o seu sobrestamento, atendendo
as circunstancias do fato, a personalidade do indiciado, & insignificincia de sua participa¢do no crime, ou
a condi¢do de que o agente, ao tempo da agdo, era inteiramente incapaz de entender o cardter ilicito do
fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento, em razdo de dependéncia grave, comprovada
por peritos”. A redacdo do § 1° era, por sua vez, a seguinte: “a solicitacdo, qualquer que seja a natureza ou
a fase do processo, também poderd se basear em qualquer das condi¢des previstas no art. 386 do Cédigo
de Processo Penal”.

157 Deixemos a referéncia a “mandato”, constante do artigo 38 da lei n° 10.409/2002, na conta do
entusiasmo dos parlamentares que discutiram a lei.
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Publico, para que, no prazo de 5 dias, manifeste-se a respeito do teor da peca defensiva
(cf. art. 38, § 4°, da lei n° 10.409/02).

Nio obstante recente, a lei n° 10.409/2002 j4 gera outra discussdo no que pertine
a alusdo, constante do artigo 38, caput, a designacdo de ‘“dia e hora para o
interrogatério” do réu. O referido dispositivo, como vimos, cuida das providéncias
anteriores ao recebimento da dentncia, isto €, anteriores a instauragdo completa da acdo
penal. Sendo assim, a mencdo a designacdo de data para a realizacdo do interrogatorio
do réu no artigo 38, caput, poderia fazer crer que se trata do interrogatério a ser
realizado no inicio da audiéncia de instruc¢do e julgamento (art. 41), estando implicito
que tal providéncia é de ser adotada somente na hipétese de ser a denuncia recebida.
Como diz Eduardo Reale Ferrari'®, “ndo hd sentido (...) na exigéncia de um
interrogatorio judicial antes do recebimento da dentincia, sendo a dltima parte do art. 38
um equivoco legislativo, porquanto suficiente serd a prova técnica insculpida na defesa
escrita™'™.

Parece estar com a razdo, contudo, a corrente que preceitua a existéncia de dois
interrogatdrios no procedimento da lei n° 10.409/2002 — um antes do recebimento da
dentincia e o outro, no inicio da audiéncia de instrucdo e julgamento'®. O interrogatério
do acusado, inequivocamente um meio de defesa, agrega-se a defesa escrita, no objetivo
de convencer o juiz que a dendncia deve ser rejeitada ou da inocéncia que ao final da
instrucdo criminal serd confirmada. Como explica Jorge Vicente Silva, “o interrogatério
previsto no art. 38 (...) tem por finalidade a colheita do depoimento pessoal do acusado,
cuja prova também poderd servir para embasar o juiz quanto ao recebimento ou rejei¢ao

da dendncia”'®".

E bem verdade que escapa a cultura processual penal brasileira a inquiri¢do
judicial de um mero denunciado, mas nem por isto deve ser refutado tal entendimento.

Nao nos esquecamos que, como ensina Karl Larenz, “entre os principios ético-juridicos,

'8 FERRARI, op. cit., p. 292.

1 No mesmo sentido, da existéncia de somente um interrogatério na nova lei, v. Marcdo, R. F.
Anotagdes pontuais sobre a Lei 10.409/2002 (nova lei antitoxicos) — procedimento e instru¢do criminal,
in RT 797/492-505; e Guimaraes, 1. S. Téxicos: Comentarios, Jurisprudéncia e Prética. Curitiba: Jurud,
2003, p. 218.

10 Neste sentido, v. Rios Gongalves, V. E. Crimes Hediondos, Téxicos, Terrorismo, Tortura. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 70; Carvalho Pacheco, J. E. Téxicos. Curitiba: Jurud, 2003, p. 54; Vicente Silva, J.
Toxicos: Manual Prético. Curitiba: Jurud, 2003, pp. 137-138; e Chemin Guimardes, R. R. A nova lei de
toxicos — lei 10.409/2002 — aspectos polémicos. In Revista dos Tribunais, volume 813, p. 487.

' VICENTE SILVA, op. cit., p. 139.
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aos quais a interpretacdo deve orientar-se, cabe uma importancia acrescida aos
principios elevados a nivel constitucional. Estes sdo, sobretudo, os principios e
decisoes valorativas que encontram expressao na parte dos direitos fundamentais
da Constituicio”'®>. Um dos direitos individuais consagrados na Constituicio da
Republica é o da amplitude de defesa (art. 5°, LV). A interpretacdo do artigo 38, caput,
da lei n° 10.409/2002 que mais o harmoniza com este principio constitucional é a de que
o denunciado deve ser ouvido pelo juiz antes do recebimento da dentincia. Larenz
esclarece que a interpretacdo conforme a Constituicao “nao pode ultrapassar os limites

que resultam do sentido literal possivel e do contexto significativo da lei”'®. E

m
nenhum momento o entendimento de que a nova lei estabeleceu dois interrogatdrios fere
o sentido literal do artigo 38, caput, da lei n° 10.409/2002, ou seu contexto, que € o de
estabelecer um contraditério prévio ao recebimento da dentncia.

Prossigamos. Dependendo do teor da defesa (escrita e oral) e da manifestagdo

ministerial, o juiz — antes de apreciar a dentncia, tudo leva a crer —, ‘““se entender
imprescindivel, determinard a realizacdo de diligéncias, com prazo maximo de 10 (dez)
dias” (cf. art. 38, § 5°, da lei n° 10.409/02). Este dispositivo indica que, mesmo passados
15 anos desde a promulgacdo da Constituicdo da Republica, o legislador ainda ndo se
acostumou com os postulados do sistema acusatério.

Segue-se, entdo, a fase de apreciacdo da dentdncia. Recebida a inicial, “o juiz
designard dia e hora para a audiéncia de instruc¢ao e julgamento, e ordenard a intimagao
do acusado, do Ministério Publico e, se for o caso, do assistente” (art. 40 da lei n°
10.409/02). A audiéncia de instrucdo e julgamento se processa de maneira idéntica a
prevista na lei n° 5.726/71, com a ressalva de que todos os atos instrutorios estao
concentrados nesta fase: em primeiro lugar, o segundo interrogatério do acusado; em
segundo lugar, inquiricdo das testemunhas (de acusagdo e de defesa, nesta ordem); em
terceiro lugar, alegacdes finais orais pelo tempo de 20 minutos, prorrogdveis por mais
10, iniciando-se pela sustentacdo da acusacao; e, em quarto e dltimo lugar, a prolagcdo da
sentenca (art. 41 da lei n° 10.409/02). Caso o juiz ndo esteja preparado para prolatar sua

decisao de mérito, poderd fazé-lo nos 10 dias seguintes (art. 41, pardgrafo tnico).

12 Cf. LARENZ, K. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. Lisboa: Fund. Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 479 (grifos nossos).
13 Idem, pp. 480-481.
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O atual procedimento, cuja aplicabilidade aos processos pela infracio aos delitos
dos artigos 12, 13 e 14 da lei n° 6.368/78 ainda é duvidosa, conseguiu concentrar toda a
fase instrutéria apenas num unico ato processual. A unica novidade bem-vinda foi a
institui¢do da defesa prévia anterior ao recebimento da dentincia. Mesmo assim, esta
novidade legislativa raramente importard em algum beneficio real ao acusado, uma vez
que os delitos de trafico de drogas e assemelhados s@o praticamente indefensadveis. Da
mesma forma, os réus sao normalmente pessoas pobres, que sempre terdo muitas
dificuldades em arregimentar provas.

E significativo o fato de que o procedimento penal relativo aos crimes de drogas
ilicitas tenha, durante os anos, paulatinamente sido cada vez mais abreviado, na razao
direta do interesse que a comunidade internacional e a imprensa vém dedicando ao
assunto. Como explica Dinamarco, “as diferencas de procedimento refletem, somente, o
juizo do legislador sobre a forma e intensidade de participagdo do préprio agente do

. 164
poder e das pessoas interessadas”

. Pode-se concluir, que, para o legislador, esta
sumarizagao significa respostas rapidas a demanda social sobre o crime, sem falar nas
exigéncias mididticas de divulgacdo do crime'®. Nilo Batista explica que uma das
conseqiiéncias da fé na equacdo penal (“se houve delito, tem que haver pena”), “reside
no incomodo gerado pelos procedimentos legais que intervém para a atestac@o judicial
de que o delito efetivamente ocorreu e de que o infrator deve ser responsabilizado
penalmente por seu cometimento. Tensdes graves se instauram entre o delito-noticia,
que reclama imperativamente a pena-noticia, diante do devido processo legal
(apresentado como um estorvo), da plenitude de defesa (o locus da malicia e da
indiferenca), da presuncao de inocéncia (...) e outras garantias do estado democratico de
direito, que so liberardo as maos do verdugo quando o delito-processo alcancar o nivel

de delito-sentenga”'®°

, com uma condenacdo, de preferéncia. Jodao Ricardo W.
Dornelles, por seu turno, observa que “o eficientismo penal busca dar celeridade a

resposta penal para os conflitos sociais, renunciando as garantias legais processuais da

% Cf. DINAMARCO, C. R. A Instrumentalidade do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 79 (nota
de rodapé n°® 17).

19 A leitura do artigo 41, § 1°, inc. I, do PL n°® 7.134/02, em vias de aprovacdo, que preconiza que um dos
efeitos do recebimento da deniincia serd a prisdo preventiva do acusado, deixa evidente a importincia
do fetiche da resposta imediata.

166 BATISTA, N. Midia e sistema penal no capitalismo tardio, in RBCCrim. Sdo Paulo: Ed. RT, jan.-
mar./03, n° 42, pp. 245-246.
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tradicdo do direito penal liberal e presentes nos principios constitucionais modernos e
nos tratados internacionais™®’.

Os anseios conservadores de endurecimento penal procuram se aproveitar de
alguns postulados da matriz metodoldgica da instrumentalidade, que, na diccdo de
Dinamarco, “vale de suficiente justificacdo logico-juridica para essa indispensavel
dindmica do sistema e permeabilidade as pressdes axiolégicas exteriores™'®. O
problema € que estas pressdes axioldgicas exteriores, no que tange ao processo penal,
estdo impregnadas da idéia de que o processo deve ser ligeiro, eficiente, para evitar-se a
impunidade de criminosos. Impde-se a nocdo de que o processo penal (rectius, a
atividade jurisdicional penal) possui uma missdo social de servir como instrumento de
conquista da confianga da sociedade nas agéncias estatais, através da demonstracdo de
sua efetividade. Em outras palavras, acredita-se que o processo deve, através de sua
eficiéncia, conquistar a confianca da sociedade. Na verdade, trata-se de um equivoco: a
jurisdicdo penal, ainda que seja uma atividade estatal, ndo deve ter sua legitimidade
aferida com base em sua efetividade, mas sim com base na capacidade que possui,
através dos mecanismos legalmente instituidos, de refrear o poder punitivo, pois € este o
seu objetivo no Estado democratico de direito. A partir do momento em que 0 processo
comegou a utilizar a rica tdbua axioldgica do due process of law, deixou de lado o
carater de simples ritual para encarnar a fun¢do de escudo do individuo contra o abuso
estatal. Portanto, € o processo penal quem deve conseguir alcangar o reconhecimento,
enquanto instituicio, daqueles que se submetem a ele. E bem verdade que, no
arbitramento de uma solug¢@o ao conflito penal, o processo penal jamais serd o promotor
da paz social. No entanto, quanto mais ele se legitimar perante aqueles que caem na sua
malha, isto €, quanto mais o processo permitir que o individuo exponha livremente seus
argumentos, menos critica serd sua relacdo com os jurisdicionados.

O processo penal deve ficar infenso as tolices conservadoras do tipo “brechas na
lei”, que, uma vez exploradas, acarretam a impunidade de criminosos, razdo pela qual
deve ser alterada a lei, de modo que tais “brechas” sejam suprimidas. Isto ndo quer
dizer, porém, que o processo penal deva ficar a margem das importantes conquistas

metodolégicas da instrumentalidade, que, neste particular, funciona como um

167 DORNELLES, J. R. W. Conflito e Seguranga — Entre Pombos e Falcdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003, p. 49.
168 DINAMARCO, C. R. A Instrumentalidade do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 25.
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permanente lembrete ao operador do direito de que ele deve aperfeicoar o processo e
seus institutos. Deve, sim, se aperfeicoar, através da incansavel atividade dos seus
operadores, mas sempre na dire¢do da tutela da liberdade individual. Lamentavelmente,
as ultimas novidades legislativas, como esta lei n° 10.409/02, constituem um retrocesso
inexplicavel nesta evolucdo politica em dire¢do a um Estado capaz de afirmar sua
autoridade, ndo pela forca, mas por sua aptiddo de prover os meios necessirios ao
desenvolvimento individual e coletivo. E triste constatar que, por ora, marchamos de
volta para o passado.

E qual serd o proximo passo? Neste ritmo, chegaremos brevemente ao dia em
que ndo existird procedimento nenhum para os crimes relacionados ao trafico de drogas
e aos demais cuja repressdo esteja na ordem do dia. Tudo se processard entre os
gabinetes do Juiz e do Promotor de Justi¢ca, que jd ndo necessitarao olhar nos olhos do
pobre diabo submetido a julgamento. Hoje em dia, j4 sdo elogiadas pela midia as
iniciativas que tendem a desumanizar o processo. Estas medidas sdo normalmente
relacionadas a inser¢do das conquistas informadticas nos atos do processo. Assim,
aplausos para o juiz que, a mais de 400 quilometros de distancia do presidio onde o réu
estd preso, interroga-o de seu gabinete, olhando-o através de um monitor de TV, como
se estivesse a assistir a sessdo da tarde. Constrangimento do advogado, que nao sabe
onde deve ficar: ou perto do juiz, para que possa consignar seu protesto com maior
eficiéncia (sabe-se 1d se o juiz, apds intervencdo mais veemente do advogado, nao vai
desligar a TV?); ou perto do seu constituinte, impedido de ver a face de quem vai julga-
lo. Nada disto importa, porque s6 naquela audiéncia foram economizados alguns reais
com deslocamento de policiais (que, deste modo, podem estar nas ruas, prendendo
bandidos), viaturas etc.

O procedimento previsto na lei n® 10.409/02 apds o recebimento da dentincia,
com sua audiéncia Unica, lembra o procedimento sumarissimo dos juizados especiais
criminais. H4, contudo, uma diferenca enorme: o réu do crime de menor potencial
ofensivo, se condenado, amargara, na pior das hip6teses, uma condenacdo maxima de 2
anos. O réu do crime de trafico de drogas, por outro lado, esté sujeito a condenagdes que
podem alcancar até 15 anos de reclusdo (a serem cumpridos em regime integralmente
fechado, gracas a lei de crimes hediondos). Serd isto permitido pelo principio

constitucional do devido processo legal? Pode o legislador abreviar um procedimento,
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independentemente das penas cominadas ao crime cuja persecu¢do observard o novo
procedimento abreviado?

Estas e outras questdes serdo respondidas a partir deste momento, em que se
pretende fazer a andlise de alguns aspectos relacionados ao procedimento penal previsto

pela lei n° 10.409/02.
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4. Algumas consideracoes a respeito do procedimento da lei n°

10.409/02

4.1. A defesa escrita anterior ao recebimento da denuncia

Como dito acima, a instituicdo da defesa escrita e do interrogatério do
denunciado anteriores ao recebimento da dentdncia talvez tenham sido as unicas
inovagdes positivas da lei n° 10.409/2002'%. Entre os muitos absurdos que a nova lei
previa e prevé, a da defesa escrita e a inquiricdo do denunciado anteriores ao
recebimento a denuncia sdo medidas que atendem a rdpida resolucdo dos conflitos
penais — na medida em que podem municiar o juiz com maiores elementos a respeito

da inviabilidade da acdo penal proposta —, a0 mesmo tempo em que assegura O

exercicio de uma ampla e eficaz defesa por parte do denunciado. Sdo medidas, sem
davida, saudéveis, desde sempre aspiradas pela doutrina processual nacional, que as
incluiram e incluem — ao menos no que tange a resposta escrita — em quaisquer
anteprojetos e projetos de lei de reforma do Cédigo de Processo Penal.

Todavia, hd uma condicdo a ser observada. E necessério que ambas as medidas
sejam aplicadas na pratica em toda a sua amplitude, com estrita observancia a sua
finalidade, qual seja, de proporcionar a maior chance de defesa possivel ao denunciado,
evitando-se que a pratica desnature ou burocratize estas etapas procedimentais,
principalmente no que concerne ao interrogatério do denunciado (por exemplo: o
segundo interrogatdrio ndo deve se tornar uma mera ratificacao do primeiro).

A defesa escrita anterior ao recebimento da dentncia € instituto conhecido no
direito processual penal pétrio. Ja € aplicado, verbi gratia, no processo por crimes
afiangdveis praticados por funciondrios publicos (art. 514 ss CPP), nas a¢des penais por

crimes de imprensa (art. 43 ss da lei n° 5.250/67) e nas ac¢des penais de competéncia

' Esta medida, alids, atende a uma tendéncia processual vista com bons olhos por Ada Pellegrini
Grinover, que expressa sua opinido da seguinte forma: “em nosso entender, o procedimento comum
deveria iniciar-se sempre por uma fase preliminar, em que se estabelece o contraditério sobre o
recebimento da acusacdio, conduzido por juiz diverso do juiz do mérito” (Procedimentos sumdrios em
matéria penal. GRINOVER, A. P. O Processo em Evolucdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998,
p. 276).
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origindria do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal (art. 4° ss da
lei n° 8.038/90), entre outros'™,

E entendimento uninime que, na defesa escrita anterior ao recebimento da
dentncia (independentemente do nome que a lei lhe atribua), pode o denunciado esgotar
todas as razdes de defesa. Na resposta escrita do funciondrio publico, leciona Eduardo
Espinola Filho, “a manifestacdao do acusado pode visar, tanto a negacao terminante da
existéncia do ato, ou omissao argiiidos, ou a demonstra¢do de nao constituir crime o fato
imputado, por faltar-lhe algum elemento ou circunstancia, essenciais a sua configuragao
legal, quanto a prova cabal de que, existindo infracdo penal, dela ndo participou o
acusado, ou para ela concorreu, em condi¢des tais que a prépria lei lhe exclui,
categoricamente, a criminalidade, a responsabilidade ou a punibilidade”m. Todavia, a
defesa do denunciado terd efetividade desde que, segundo a observacdo de Antonio
Scarance Fernandes, ndo proporcione “dilacdo probatéria”, isto €, as alegacdes e os
documentos aduzidos pelo denunciados “devem constituir prova suficiente da
inviabilidade da acusacdo™'’?.

A referéncia de Espinola Filho a “responsabilidade ou a punibilidade” da
infracdo indicam que todos os elementos do crime podem ser objeto da defesa escrita, e
ndo somente a (a)tipicidade, a existéncia ou ndo de acdo ou omissdo ou a
antijuridicidade. Esta é a razdo pela qual o artigo 516 do Cddigo de Processo Penal
permite a rejei¢do da dentincia, quando o juiz estiver convencido da “improcedéncia da
acdo”, demonstrando que lhe é licito fazer um julgamento antecipado do mérito da
acusacdo em favor da defesa.

Quanto a impossibilidade de dilacdo probatéria, o procedimento da lei n°
10.409/2002 inovou ao instituir a defesa escrita do denunciado. Permite a lei que o juiz

realize diligéncias (art. 38, § 5°)'"°, ap6s a defesa do denunciado e apés a réplica do

Ministério Pablico (art. 38, § 4°), “voltadas a formacao da convic¢do do juizo no tocante

"7 Para um rol completo das hipéteses, v. Fernandes, A. S. A Reacio Defensiva a Imputagio. Sdo Paulo:
RT, 2002, pp. 172-174.

"' ESPINOLA FILHO, E. Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1961,
vol. 5, p.1 81.

' FERNANDES, op. cit., pp. 169 e 170.

'3 Afirmamos anteriormente que este dispositivo é um rango inquisitorial. E é mesmo, desde que as
diligéncias sejam determinadas de oficio. A realizacdo de diligéncias pelo juiz, nesta fase processual, é
positiva, desde que e somente quando as tais diligéncias sejam requeridas pelas partes.
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. e~ Lo . : 174
ao recebimento ou rejeicdo da denidncia ou queixa”

, ou seja, que podem ter por
objetivo a cabal comprovacdo de alguma alegacdo deficientemente deduzida ou
demonstrada na defesa escrita ou oral do denunciado. Em outras palavras, estd prevista
uma fase de produgdo de prova, muito sumadria, ¢ bem verdade, mas esta.

Como se disse, a exemplo do que ocorre com outras defesas anteriores ao
recebimento da dentdncia, a defesa escrita da lei n° 10.409/2002, “envolve o
questionamento de toda e qualquer matéria defensdria”, inclusive “o mérito da
acusacdo”'”>. Mas, repita-se, é importante que esta oportunidade conferida pela lei ao
denunciado seja respeitada em sua inteireza, ndo caracterizando uma medida meramente
simbolica, o que sé podera ser aferido no dia-a-dia do foro. Em todo o caso, qualquer
tentativa de frustracdo a plena realizagdo do exercicio do direito de defesa, seja na
defesa escrita, seja no interrogatério do denunciado, caracterizard nulidade absoluta,
posto que atentatdria a garantia constitucional da ampla defesa.

A imposicdo de defesa escrita anterior ao recebimento da denuncia exige
inexoravelmente que a decisdo que receba a exordial possua fundamentagao vinculada.
O juiz terd, caso se decida por instaurar a a¢ao penal, que demonstrar como a acusagao
formulada pelo Ministério Publico, globalmente considerada (levando-se em conta a
moldura acusatdria, os elementos informativos do inquérito policial, bem como as
provas a serem realizadas na instru¢do criminal), pode ser capaz de demonstrar que a
condenacdo do réu € um resultado possivel, ou seja, terd que demonstrar como o
conjunto acusatério pode confutar as razdes defensivas. Ressalte-se que o juiz estard
obrigado a isto, sem, contudo, poder aprofundar-se demais no exame das provas e
indicios, caracteristicos de uma decisdao (prematura) de mérito. Agindo desta forma, o
julgador estard nao sé abstendo-se de prejulgar o caso, como também estabelecendo os
limites da acusagdo, evitando, na medida do possivel, que o réu seja pego de surpresa
com mudangas radicais no horizonte acusatério (algo que especialmente os tipos com
multiplos ndcleos propiciam).

Neste sentido, esta opcao da lei n° 10.409/2002 em estabelecer a defesa escrita

antes do recebimento da dentdncia representa mais um passo no sentido de exigir-se,

para todo e qualquer procedimento, a fundamentacdo da decisdo judicial que recebe a

" MARCAO, R. F., op. cits., p. 499.
15 Marcdo. R. F., op. e loc. cits., p. 497. No mesmo sentido, Carvalho Pacheco, J. E. In op. cit., p. 57; ¢
Vicente Silva, J. In op. cit., p. 138
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denuncia, escoimando-se de vez mais este rango inquisitorial do recebimento imotivado,
que inacreditavelmente subsiste até hoje na prética processual penal brasileira, ndo
obstante a clarissima redacdo do artigo 93, inciso IX, da Constituicdo da Repﬁblica176.

Espera-se, também, que o exemplo fornecido pela lei n® 10.409/2002 sirva para
corrigir de vez o entendimento corrente na jurisprudéncia de que, nos casos de crimes
afiancdveis cometidos por funciondrios publicos, quando a denuncia € precedida de
inquérito policial, dispensa-se a defesa escrita prevista no artigo 514 do Cddigo de
Processo Penal. J4 tivemos a oportunidade de sustentar o equivoco desta 0piniﬁol77, ea
partir da lei n° 10.409/2002, que instituiu a defesa escrita antes do recebimento da
dentncia nos casos em que esta vem instruida pelo inquérito policial, ndo serd muito
dificil, analogicamente, fazer-se o mesmo com a fase procedimental do artigo 514 do
diploma citado, mesmo quando a denuncia esteja amparada em autos de investigacdo
policial.

Seja como for, € possivel afirmar que a defesa prévia anterior ao recebimento da
dentncia é medida bem inspirada pela instrumentalidade do processo. Em tempos nos
quais se preconiza a eficiéncia da atividade judicial, nada mais coerente do que
estabelecer uma oportunidade legal de demonstrar-se que o processo ndao deve ser
instaurado. Nas palavras do ja citado Scarance Fernandes, “a resposta da defesa antes de
o0 juiz avaliar se receberd a dentncia ou queixa representa importantissima consagragao
legislativa dos textos analisados (referéncia aos procedimentos em que o instituto é
aplicado), pois € de pouca valia a reacdo inicial a imputacdo depois de ter sido aceita a
acusagﬁo””g. Representa, por isso, antiga aspira¢do dos processualistas, como relata o
mesmo autor, tendo constado no anteprojeto Tornaghi (art. 549) de reforma do Cddigo
de Processo Penal, mantido e aprimorado no PL n° 633/75, de Frederico Marques. Da
mesma forma, voltaria a figurar em trabalho desenvolvido em 1984 por comissdao

constituida pela Escola Superior da Magistratura e pelo Instituto Brasileiro de Direito

176 A respaldar esta afirmacdo, veja-se o interessante estudo de Cldudio Costa e Diogo Malan, que
afirmam que em qualquer processo deve o recebimento da dentincia ser fundamentado, tendo em vista
que esta decisdo € provida de inequivoca carga deciséria, o que a torna submissa ao imperativo
constitucional insculpido no artigo 93, inc. IX, da Constitui¢cdo da Republica (Cf. COSTA, C. e MALAN,
D. R. A inconstitucionalidade da auséncia de fundamentacdo na decisdo de recebimento da deniincia. In
Discursos Sediciosos — Crime, Direito e Sociedade. Rio de Janeiro: Revan e ICC, 1° e 2° sem.2000, n®
9/10, p. 222).

"'V, NASCIMENTO, A. Defesa preliminar do funciondrio piiblico e deniincia precedida de inquérito
policial. In Discursos Sediciosos — Crime, Direito e Sociedade. Rio de Janeiro: Revan e ICC, 2°
sem.2002, n°® 12, pp. 377-385.

'78 Cf. FERNANDES, A. S. A Reacdo..., cit., p. 174.
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Processual, que apresentou projeto de modificacdo dos artigos 395 e 396 do Cdédigo de
Processo Penal. No mesmo ano outra comissdo, desta feita constituida pelo Ministério
da Justica com membros do mesmo IBDP, voltaria a contemplar a defesa anterior a
instauracdo da acdio penal no Anteprojeto sobre Procedimentos'”.

A questdo da aplicabilidade ou ndo do sauddvel instituto vem variando, na
pratica forense, na mesma propor¢do da polémica acerca da incidéncia do rito da lei n°
10.409/02 para o processo dos crimes da lei n® 6.368/76. Para aqueles que preconizam a
subsisténcia do rito da lei n® 6.3687/76, a supressdo da etapa do artigo 38 da lei n°
10.409/02, por questdo de légica, ndo representa nulidade alguma. Por outro lado, os
que acreditam vigente o novo rito vislumbram apenas nulidade relativa na supressdo da
etapa procedimental em andlise, sendo obrigatéria a demonstragdo de prejuizo. No
ambito da jurisprudéncia, como nao poderia deixar de ser, o tema da ndo apresentagao
da defesa prévia a que se refere o artigo 38 da lei n° 10.409/02 vem sendo tratado
juntamente com a questdo da aplicabilidade ou nao do novo procedimento, assunto
tratado no item imediatamente anterior a conclusdo. Por isto, deixaremos para aquela
oportunidade a transcri¢do de alguns julgados. Baste-nos, por ora mencionar que o0s
tribunais brasileiros parecem pender para o segundo entendimento. Veja-se, a titulo de
ilustracdo, julgado que sintetiza bem a opinido predominante no Superior Tribunal de
Justica: “conforme decidiu esta Turma, por ocasido do julgamento do HC n° 26.900/SP,
conquanto aplicavel o art. 38 da lei 10.409/02, a nulidade em razdo da auséncia de
defesa preliminar, prevista no referido dispositivo legal, deve vir acompanhada de

59180

efetivo prejuizo a defesa” *. No mesmo sentido, vale a pena transcrever outro acérdao

do mesmo Superior Tribunal de Justiga:

“a inobservancia do procedimento estabelecido no art. 38 da lei n° 10.409/02, quando
do processamento de ac@o penal cujo objeto € a pratica de delito previsto no art. 12 da
lei n° 6.368/76, por si s6, ndo importa em nulidade. Com efeito, a declaracdo de
eventual nulidade advinda da nao-aplicacdo do referido dispositivo reclama a prova do
efetivo prejuizo sofrido pelo réu”'®!

A classificagdo dessa nulidade como tendo cardter apenas relativo é um

equivoco que da espaco a graves arbitrariedades. Em sendo a defesa prévia a tinica peca

' Idem, pp. 175 e 176.
180 5a Turma, RHC n°® 14.403-SP, rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 23.set.03, D.J. 19.dez.03, p. 499.
'8 52 Turma, RHC n° 14.416-R1J, rel. Min. Felix Fischer, j. 12.ag0.03, D.J. 28.0ut.03, p. 299.
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escrita no procedimento da lei n°® 10.409/02, a sua supressao significa relegar a defesa
técnica uma solitaria oportunidade de expor sua avaliagdo da prova dos autos e as
conseqii€éncias juridicas dessa avaliacdo. E mesmo assim, essa unica oportunidade é
oral. Nao se nega que, em ambito doutrindrio, o sistema da legalidade das formas esteja
dando espago ao sistema da instrumentalidade, na qual, de acordo com a licdo de Ada
Pellegrini Grinover et alii, “se d4 mais valor a finalidade pela qual a forma foi instituida
e ao prejuizo causado pelo ato atipico, cabendo ao magistrado verificar, diante de cada
situac@o, a conveniéncia de retirar-se a eficicia do ato praticado em desacordo com o
modelo legal”lgz. E preciso, entretanto, salientar que, diferentemente do que ocorre no
procedimento ordindrio, em que a defesa técnica possui duas oportunidades para
apresentar suas razdes escritas ao juiz, no procedimento da lei n® 10.409/02, a defesa
possui apenas uma chance, e que se faz presente justamente na defesa prévia. Destarte,
ndo € preciso muito esfor¢o para concluir-se que, caso esta chance seja sonegada ao réu,
resta mortalmente ferida a garantia constitucional da ampla defesa. Sendo assim, a
natureza da nulidade decorrente daquela anomalia procedimental é absoluta, pois “toda
vez que houver infring€ncia a principio ou norma constitucional-processual que
desempenha funcio de garantia, a ineficicia do ato praticado em violagdo a Lei Maior
serd a conseqii€éncia que surgira’l”183. Estamos muito distantes de um drido culto as

formas, mas como afirmam Paulo Sérgio Leite Fernandes e Gedrgia Bajer Fernandes,

“ndo se pode permitir que a legalidade das formas seja desprezada, ainda que se tenha
em linha de conta ter o ato atingido a finalidade colimada. Aqui € preciso distinguir
entre o ato desvestido de legalidade (nulo, portanto) e ato praticado de forma diversa da
prescrita, mas nio de forma contrédria a lei e que tenha atingido o fim obj etivado™'*.

O reconhecimento da nulidade absoluta na supressio de oportunidades
procedimentais € a tradicdo da jurisprudéncia brasileira, que os precedentes acima
buscam romper. Analisando a hipdtese em que um individuo, processado por crime
apenado com reclusdo, viu-se impossibilitado de requerer diligéncias finais e de

oferecer alegacdes finais (arts. 499 e 500 CPP), a Suprema Corte decidiu que, “sendo

182 GRINOVER, A. P., FERNANDES, A. S. e GOMES FILHO, A. M. As Nulidades no Processo Penal.
Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 22.

183 GRINOVER, A. P.; FERNANDES, A. S.; e GOMES FILHO, A. M. As Nulidades no Processo Penal,
cit., p. 20.

184 Cf. FERNANDES, P. S. L. e FERNANDES, G. B. Nulidades no Processo Penal. Sao Paulo: Ed. RT,
1994, p. 19.
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indisponivel o rito processual, sua alteragdo constitui violacdo ao direito de ampla
defesa e é causa de nulidade absoluta do processo”185 .

A par do evidente desrespeito a garantia constitucional da ampla defesa, a
observancia das formas processuais € coroldrio de outra garantia constitucional, a do
devido processo legal, da qual emanam as garantias do contraditério e a da propria
ampla defesa. Neste ponto, avulta a importancia do sistema da legalidade das formas,
segundo o qual, como nos ensina Aragoneses Alonso, “las actividades que conducen al
pronunciamiento de la resolucion jurisdiccional, no pueden ser realizadas en el modo y
en el orden que a juicio discrecional de los interesados pueden parecer mds apropiada
al caso singular, sino que deben, para poder tener eficacia juridica, ser realizadas en el
modo y con el orden que la ley ha establecido de una vez y para siempre” . De fato, o
principio da legalidade é fundamental, pois, segundo Diogo Malan, “a higidez desse
sistema € consubstanciada na seguranca juridica que ele proporciona”, uma vez que “ha
determinacdo prévia de todos os atos processuais que serdo inexoravelmente cumpridos
até o deslinde do procedimento”187. A legalidade das formas, em verdade, € insita a
idéia de devido processo legal, em sua dimensdo processual.

Uma das emanacdes do procedural due process é exatamente o direito ao
procedimento integral, por forca do qual, de acordo com Scarance Fernandes, “ndo se

188 . .
7% Lauria Tucci

permite que o juiz possa suprimir atos ou fases do procedimento
complementa esta licdo, asseverando que o direito ao processo se materializa “num
procedimento regularmente desenvolvido, com a concretizagdo de todos os seus

. PRPSNRT:
respectivos componentes € coroldrios” o

. Quanto a questdo do prejuizo, cuja
demonstracdo € tida pela experiéncia pretoriana como conditio sine qua non para a

proclamacao da nulidade, Scarance Fernandes coloca-a em termos corretos:

185 STF, 2* Turma, HC n° 68.599-4/DF, rel. Min. Célio Borja, j. 23.abr.91, D.J. 7.jun.91, ementério n°
1.623-1.

1% Cf. ALONSO, P. A. Proceso y Derecho Procesal. Madri: Aguilar, 1960, p. 139.

87 Cf. MALAN, D. R. A Sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2003, p. 42.

188 f, FERNANDES, A. S. Processo Penal Constitucional, Sdo Paulo: Ed. RT, 1999, p. 105.

'8 Cf. TUCCI, R. L. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
1993, pp. 68-69.



91

“quando se cuidar de supressdo de fase procedimental, o prejuizo é imanente a falha,

pois ofende-se o devido processo legal. Em regra, havera cerceamento ao direito de
< . e s 190

acao ou de defesa e, muito comumente, ao direito a prova”

Assim, ao instituir a defesa anterior ao recebimento da dentincia, quis-se que 0
acusado se manifestasse a respeito da acusacdo, facultando-lhe apresentar um largo
espectro de argumentos aptos a impedir sua instaura¢do. Suprimir esta etapa processual
significa impedir o acusado de fazé-lo, significa mutilar o procedimento estabelecido
legalmente em desfavor do réu. A violagdo, pois, também a garantia do devido processo
legal € 6bvia e direta, e de natureza insandvel.

De qualquer forma, ndo se pode prestar ao instituto da defesa prévia anterior ao
recebimento da dentincia uma reveréncia absoluta e incondicional. A apresentacio
prematura de todos os argumentos defensivos pode esconder perigos para a defesa do
réu, no medida em que permite que o Ministério Pidblico possa recolher elementos que
confutem a defesa (ndo nos esquecamos que a lei n° 10.409/2002 prevé, em seu artigo
38, § 4°, uma “réplica” da acusacdo a defesa prévia, de constitucionalidade, no minimo,
duvidosa). Por isto, a deducdo de toda a matéria defensiva antes do recebimento da
exordial deve ser encarada como uma faculdade do réu. Nao se desconhece que, dentro
do direito de defesa, estd abrigada a garantia da elaboracdo da defesa estrategicamente
direcionada e executada, isto é, alguns fatos ou provas podem ser revelados em
momentos oportunos, a critério da defesa técnica, desde que assegurada a ciéncia da
parte contrdria. Assim, a ndo apresentacdo de todas as razdes de defesa ndo pode
importar em preclusdo (ressalvadas, evidentemente, a argiiicdio de nulidades
verdadeiramente relativas e a deducdo da excecdo de incompeténcia ratione loci),
mantendo-se a possibilidade de que tais razdes sejam validamente apresentadas durante
a instrucdo criminal.

Ha outro inconveniente, ndo diretamente relacionado a concepg¢do do instituto do
contraditério antecipado, mas inequivocamente ligado a ele, que é o subseqiiente
encurtamento do procedimento em juizo. Existe uma tendéncia legislativa, que encontra
apoio em muitos doutrinadores, de que a instituicdo da defesa prévia anterior ao
recebimento da dentincia dispensa que o procedimento posterior ao recebimento da peca

acusatoria seja muito dilargado. Trata-se de uma decisdo técnica e politicamente

1% Cf. FERNANDES, A. S. Processo..., cit., p. 105.
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equivocada, além de inconstitucional, como poderemos observar do préximo item, no

qual cuidaremos da sumarizacao do procedimento.

4.2. A paulatina sumarizacao do procedimento

Vimos no terceiro capitulo (supra) deste trabalho como a sucessiva edicdo de
leis de combate ao uso, fabricacido e venda de drogas ilicitas coincidiu com a paulatina
sumariza¢do do procedimento judicial de julgamento daqueles acusados de trafico de
drogas ou condutas assemelhadas. E importante frisar, desde j4, que, quando se fala em
sumarizacao do procedimento, ndo se estd aludindo ao critério da duragdo, em dias, do
procedimento, mesmo porque no cotidiano forense rarissimamente um procedimento é
concluido dentro dos prazos, esteja o réu solto ou nado. Faz-se referéncia as
oportunidades do réu comparecer em juizo, de dialogar, através de si proprio e de seu
defensor constituido, com a parte acusadora € com o juiz, de impugnar as provas
produzidas pela parte adversaria, enfim, referimo-nos a possibilidade de efetivamente
exercer o réu sua defesa. O critério da soma aritmética dos prazos estabelecidos na lei,
pelo qual alguns tém predilecdo, € evidentemente ilusorio, pois € perfeitamente possivel
a existéncia de um procedimento mais longo do que o outro, s6 que com previsiao de
noventa dias para conclusdo do inquérito policial, quarenta e cinco dias para o
oferecimento de dentincia etc., € nem por isto garantird maior chance de defesa para o
acusado.

A sumarizagdo do procedimento ndo € um evento isolado da politica brasileira
de drogas. Ao contrdrio, estd em perfeita consonancia com ela, porquanto provém de
suas entranhas. Nao nos esquecamos das palavras de Julio Maier, citado na introdugao,
de que o processo penal € um dos campos mais sensiveis, se ndo o mais sensivel, as
decisdes politicas, pois € (somente) através dele que o Estado pode exercitar o jus
puniendi. Ao sumarizar o procedimento, o legislador demonstra que, também na 4rea
processual, a intolerdncia com o trafico de drogas deve ser a tonica do tratamento
estatal. Desde a época do revogado artigo 281 do Cdédigo Penal, a legislacdo brasileira
de drogas adotou quatro procedimentos, a saber: o procedimento ordindrio, o
procedimento da lei n® 5.726/71 (que remetia, em algumas hipdteses, ao procedimento

sumario do Cédigo de Processo Penal), o da lei n® 6.368/76 e, finalmente, este da lei n°
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10.409/2002. Das trés audiéncias previstas no rito ordindrio, encontramo-nos no estagio
do procedimento da audiéncia de instru¢do e julgamento Unica.

Poder-se-ia argumentar que o novo procedimento, cuja aplicabilidade ou ndo aos
processos pelos crimes dos artigos 12, 13 e 14 da lei n° 6.368/76 serd analisada no
proximo item, € mais garantidor do que todos os outros, tendo em vista que possui uma
fase prévia, na qual o denunciado, por si e por seu defensor constituido, pode apresentar
antecipadamente amplas razdes de defesa.

E inegdvel, contudo, que esta conquista, no que se refere aos crimes relacionados
ao trafico de drogas, € apenas relativa. Na prética, os denunciados — em sua maioria
pessoas miserdveis, que responderdo ao processo, via de regra, presas — encontrarao
enormes dificuldades para reunir testemunhas e documentos. Assim, raramente
apresentardo uma peca que consiga efetivamente ilidir uma denuncia. Esta, porém, é
uma razdo de fato, que ndo pode olvidar a conquista legislativa que lhe subjaz. Ja é
alguma coisa que a lei faculte ao denunciado defender-se desde o nascedouro de uma
acusacdo criminal. E uma conquista relativa, também, como a nulidade que os tribunais
que reconhecem em sua supressdo, neste exemplo de perigosa transigéncia com a
garantia constitucional da ampla defesa e, em ultima instancia, com a do due process of
law.

Agora, ultrapassada a fase anterior ao recebimento da dentncia, o que se segue €
simplesmente a audiéncia de instru¢do e julgamento, na qual deverdo ser realizados o
(segundo) interrogatério do denunciado, a inquiri¢do das testemunhas de acusagdo e de
defesa, os debates orais e, por fim, a prolacdo da sentenca. Nao possui tempo a defesa
de desmentir eventual testemunha que minta em juizo, nem de requerer diligéncias, cuja
necessidade tenha surgido da prova oral. Tampouco poderd a defesa refletir com
tranqiiilidade a respeito de toda os elementos de convic¢do reunidos ao longo do
processo para expor suas razdes defensivas por escrito.

Cabe, aqui, a seguinte indagac@o: pode a lei estabelecer um procedimento tao
exiguo, a ponto de dificultar sobremaneira a defesa do réu? Serd que, como antecipado
acima, o contraditério anterior ao recebimento da denudncia significa que, superada
aquela fase, nada mais haja para ser feito? Como se vé€, o objeto de estudo ndo € o
direito ao procedimento integral, que, conforme visto no item antecedente, resta

vilipendiado pela supressdo da oportunidade do réu apresentar sua defesa prévia. O
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objeto de estudo, aqui, é a legalidade (ou ndo) da instituicdo legislativa de um
procedimento abreviado.

A doutrina processual penal reconhece cinco etapas na sua evolugdo, segundo a
organizacdo sugerida por Niceto Alcald-Zamora y Castillo, que sdo as seguintes: a)
periodo primitivo; b) escola judicialista; c) tendéncia dos praticos (praxismo); d)
procedimentalismo; e e) processualismo cientifico ou moderno, estdgio no qual
atualmente nos encontramos. Carreira Alvim explica que “o procedimentalismo é um

produto fundamentalmente francés™'”'

, sendo que sua causa politica “foi a Revolugao
Francesa e a causa juridica, a codificacdo napolednica, que, ao separar a legislacdo
processual civil (1806) da legislacdo processual penal (1808) (...), marca um roteiro que
é logo seguido pelas demais nagdes”*>. Os procedimentalistas, afirma Carreira Alvim,
preocupavam-se apenas com a “andlise exegética dos textos legais e com uma descri¢ao

1”13, N#o obstante a

dos fendmenos processuais, com base na regulamentacdo lega
pobreza tedrica, “o procedimentalismo constituiu um importante passo na evoluciao do
direito processual, pois o processo deixou de ser realizado segundo a praxe e passou a
encontrar na lei a sua regulamentacdo”'**. Esta etapa da evolucdo da doutrina processual
seria superada somente em 1868, com a publicacdo da célebre obra de Oskar von Biilow
(“Teoria das Excecdes Processuais e os Pressupostos Processuais”), na qual vislumbra-
se o inicio da etapa do processualismo cientifico, que toma “como ponto de partida o
estudo do proprio processo, segundo a sua natureza juridica, e, assim, todos os institutos
bésicos do direito processual”'®”.

Com efeito, Biilow plantou a semente da autonomia cientifica do processo, que
ndo se resumia ao encadeamento de atos ao final dos quais era ditada a norma juridica
material aplicdvel ao conflito intersubjetivo. Como toda evolucdo do conhecimento
humano é marcadamente dialética, ndo seria de se estranhar que o procedimentalismo,
no periodo que o substituiu, ficasse um pouco esquecido, ja que na época a preocupacio

cientifica era a de caracterizar o direito processual como uma ciéncia autdnoma, com

método e objeto proprios, distinta do direito material ao qual servia. O estudo das

191 ALVIM, J. E. C. Elementos de Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 39.
2 Idem, p. 40.

193 Idem, ibidem.

194 Idem, p. 41.

195 Idem, ibidem.
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formas, da expressdo exterior do processo, ganhou uma importancia marginall%. Criou-
se a distingdo conceitual entre processo e procedimento, que é enunciada por Rogério
Lauria Tucci, com o auxilio dos sempre preciosos escolios de Jodo Mendes de Almeida
Jr.: o processo ‘“‘corresponde ao movimento no seu aspecto intrinseco, com uma
projecdo ideal”, enquanto que o procedimento ‘“representa 0 mesmo movimento,
visualizado, todavia, em sua forma extrinseca, concretamente, ‘tal como se exerce pelos
nossos Grgdos corporais e se revela aos nossos sentidos™"”’.

O processualimo cientifico, na tentativa de encontrar um método adequado para
o direito processual, estabeleceu trés fases metodoldgicas diferentes, expostas por Ada
Pellegrini Grinover et alii da seguinte forma: 1) uma primeira fase, em voga até meados
do século XIX, em que “o processo era considerado simples meio de exercicio dos

direitos”!?®

, que ndo reconhecia a autonomia da relagdo juridica processual em face da
relacdo juridica de direito material; 2) a segunda fase, denominada ‘“‘autonomista”, na
qual “tiveram lugar as grandes teorias processuais’; e finalmente 3) a fase
“instrumentalista”, cujo foco € o desenvolvimento da critica com relacdo a ciéncia
processual que, a despeito do seu desenvolvimento cientifico, “continua falho na sua
missdo de produzir justi¢a entre os membros da sociedade™'®. O direito processual, ao
invés de somente analisar suas proprias entranhas, deve preocupar-se com os resultados
préticos.

A consideragdo instrumental do processo levava em conta a realidade de que a
prestacao jurisdicional estava se tornando uma atividade essencialmente lenta, fosse
qual fosse o juizo ou a instancia. Sabia-se que a realizagdo de uma justica tardia
equivalia a propria denegacdo da justica. Uma sentenca prolatada muitos anos (até
décadas) depois de iniciado o processo ndo era capaz de satisfazer nem mesmo a parte

vencedora, que aquela altura muitas vezes sequer possuia mais interesse no que

postulara. O método da concepcdo instrumental do processo era a simplificacdo das

1% Candido Rangel Dinamarco conta a histéria da “proclamacdo da independéncia da relacio juridica
processual e proscrig@o cientifica do procedimento”, que levou os processualistas a imaginar que “ele e o
processo fossem entidades distintas, conceitual e funcionalmente”. O eminente autor assevera que a
questdo s6 ganhou contornos claros a partir de Benvenutti, quando “passou-se a perceber que o processo €
uma entidade complexa, onde o procedimento € visto como algo sensivel, atrds do qual estdo as posi¢des
juridicas ativas e passivas integrantes da relag@o juridica processual”. Arrematando, Dinamarco esclarece
que “processo €, assim, o procedimento animado pela relacdo processual” (in A Instrumentalidade..., cit.,
pp- 152-153, nota de rodapé n° 179).

Y7 ¢, TUCCI, R. L. Processo e procedimentos penais. In Revista Forense, volume 345, p. 146.

% GRINOVER, A. P., FERNANDES, A. S. e GOMES FILHO, A. M., op. cit., p. 42.

% Idem, p. 43.
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formas procedimentais, a supressdo de recursos, a diminuicao dos prazos, providéncias
através das quais conseguir-se-ia alcangcar o objetivo de agilizar a prestacdo
jurisdicional.

Importantes conquistas daqueles arautos do método instrumental podem ser
identificadas, por exemplo, na edicdo da lei n° 7.244, de 7 de novembro de 1984, que
incrementou significativamente a legislacdo sobre pequenas causas civeis (amparada
nos pilares da ampla assisténcia juridico-judicidria, na simplificacdo das formas e na
maior acessibilidade popular), ou na inser¢ao do artigo 98, inciso I, na Constitui¢ao da
Republica, que dispde sobre os “juizados especiais, providos por juizes togados, ou
togados e leigos, competentes para a conciliacio, o julgamento e a execu¢do de causas
civeis de menor complexidade e infracdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em
lei, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau”. Este
dispositivo, sabe-se muito bem, abrigou a edi¢do da lei n° 9.099/95, que instituiu o
procedimento sumarissimo para as infracdes penais de menor potencial ofensivo, cujo
rol foi ampliado para os delitos cuja pena maxima nao seja superior a dois anos pela lei
n° 10.259/01, que cuida dos juizados especiais em ambito federal.

As técnicas de sumarizacdo do procedimento certamente ndo sao
contemporaneas a edicdo da lei n° 9.099/95, mas € fora de questdo de que foi naquele
periodo que encontraram sua expressao maxima. Estas técnicas partem da idéia de que
“a eficiéncia e a efetividade do processo dependem, em ultima anélise, da adequacao
das formas procedimentais a natureza da controvérsia subjacente”, como explica

Ada Pellegrini Grinover™”

. Resulta disto que somente o julgamento das infracdes penais

de menor gravidade, conforme o parametro legal, pode estar sujeitos a procedimentos
L, . , . . . 201 .z

sumadrios, como também preceitua a processualista paulista™ . Alids, um dos

argumentos que legitimavam a instituicdo dos juizados especiais criminais era

precisamente o de que era imperioso que os juizes criminais deixassem de cuidar de

assuntos de pequena magnitude, que soterravam as varas criminais, para que pudessem

se preocupar com os crimes mais graves. O que se ponderava era o absurdo de que

pouquissimas sentencas condenatorias conseguiam ndo ser atingidas pela prescricao.

2% CRINOVER, A. P., op. cit., p. 272.
' Idem, p. 279.
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A presteza na dic¢do do direito, porém, encontra limites na cldusula do devido
processo legal, cuja histdria esta ligada intima e indissoluvelmente ao direito processual,
especialmente ao direito processual penal. De acordo com Carlos Roberto de Siqueira
Castro, “a natural identifica¢do da cldusula do devido processo legal com as solenidades
da jurisdicao criminal deve-se ndo apenas a evolugdo dialética do processo penal, em

202 ¢
77", E bem verdade que, segundo o mesmo autor, o

cujas cercanias floresceu o instituto
conteddo desta garantia constitucional se expandiu, surgindo uma dimensao substantiva
que, atualmente, convive com a tradicional dimensdo processual. Este “abandono da
visdo estritamente processualista da cogitada garantia constitucional (procedural due
process) e o inicio da fase substantiva na evolucdo desse instituto (substantive due
process) retratam a entrada em cena do Poder Judicidrio como arbitro autorizado e
conclusivo da legalidade e do préprio mérito axioldgico das relagdes do governo com a
sociedade civil”?®. O Poder Judicidrio, pois, pode vestir o manto de fiscal dos atos
estatais, esquadrinhando cada um deles com a lupa do devido processo legal.

E o que se deve entender por devido processo legal?

Responder a esta indagacao ndo € facil. Para Luis Roberto Barroso e Ana Paula
de Barcelos, “trata-se de uma clausula de relativa elasticidade™**. Siqueira Castro, por
seu turno, ponderando a impossibilidade de conceituagdo aprioristica da garantia em
comento, esclarece que, “em verdade, somente através da aplicacdo reiterada e
casuistica, segundo o método de aproximacao por inclusdo e exclusido que caracteriza o
case system, poder-se-a concluir em cada hipétese o que seja, € 0 que ndo seja, um ato
normativo ou decisdo administrativa consentanea coma exigéncia do devido processo
legal”zos.

Apesar da relativa impossibilidade de conceituacdo da garantia constitucional,

disfruta de unanimidade o vigor tedrico de sua dimensao processual e procedimental.

Para Lauria Tucci, o devido processo legal se consubstancia, sobretudo, ‘“numa garantia

22 CASTRO, C. R. de S. O Devido Processo Legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicio do
Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 264.

203 CASTRO, C. R. de S. A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 80.

2% Cf. BARROSO, L. R. ¢ BARCELOS, A. P. de. Presuncdo de inocéncia, devido processo legal, ampla
defesa e outro topicos de direito processual penal a luz da constituicdo de 1988. In Discursos Sediciosos
— crime, direito e sociedade. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1997, n° 4, ano 2, 2° sem.97, p. 66.

2% CASTRO, C. R. de S. A Constitui¢io Aberta..., cit., p. 79.



98

conferida pela Lei das Leis, Magna Carta, objetivando a consecu¢do dos direitos
fundamentais, mediante a efetivacdo do direito ao processo™**.

Todavia, o objetivo deste trabalho ndo é o de discutir a inconstitucionalidade
(porque violadora do principio do devido processo legal), em que pese o rito
sumarissimo tenha abrigo constitucional, da sumarizacdo dos procedimentos atinentes
aos crimes de menor potencial lesivo. Esta discussdo versaria a questdo da norma
constitucional inconstitucional, tema que foi enfrentado pelo professor da Universidade
de Tiibingen Otto Bachof’”. O objetivo, aqui, é analisar a constitucionalidade da
paulatina sumarizacio do procedimento atinente aos crimes de trafico de drogas e afins,
que inequivocamente fazem parte do rol dos crimes de maior potencial ofensivo.

A premissa sobre a qual tém assento as técnicas de sumarizacdo € a de que, em
certas hipdteses, pode o réu dispor da pena e, conseqiientemente, dispor do
procedimento. E insepardvel a idéia do consenso entre parte acusadora (Ministério
Puablico) e acusado, cabendo a ambas as partes fazer concessdes cuja finalidade € a de
pOr termo ao processo com a maior brevidade possivel. O legislador constituinte
acreditava que somente nas infragdes de menor potencial ofensivo a equagao garantismo
x eficiéncia do processo era possivel através do rito sumarissimo. A impossibilidade de
encarceramento, aliada a alguns beneficios legais, viabilizava e legitimava algumas
transigéncias com o direito de defesa e com o devido processo legal, assegurados
constitucionalmente. No processo por trafico de drogas (e condutas afins), como se
sabe, ndo ha beneficios despenalizadores ou desjudicializadores aplicaveis. Além disto,
a puni¢do por estes crimes sempre pressupde o encarceramento e, diga-se de passagem,
em regime integralmente fechado, excluida a substituicao da pena privativa de liberdade
por penas alternativas, como vaticina jurisprudéncia completamente dominante.

Sendo assim, ndo é possivel qualquer transigéncia com o direito de defesa, que
s6 satisfaz o espirito constitucional se exercida em sua plenitude. E, portanto,
inconstitucional a lei que institua um procedimento, que, por sua incompatibilidade com
a gravidade da infracdo penal de que cuida, frustre a realizacdo efetiva do direito de
defesa com todos os meios possiveis. No bindmio seguranca juridica-celeridade do

processo, deve preponderar o primeiro valor em detrimento do segundo. E esta a opcao

206 TUCCI, R. L. Teoria do Direito Processual Penal. Sao Paulo: Ed. RT, 2003, p. 205.
27 Normas Constitucionais Inconstitucionais? Trad. José Manuel M. Cardoso da Costa. Coimbra:
Almedina, 1994.
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politica tomada por nosso legislador constituinte, ao consagrar a cldusula do devido
processo legal (art. 5°, LIV, C.R.), que possui, como visto, dimensdo procedimental
ligada ao seu préprio surgimento.

O ja citado Candido Rangel Dinamarco frisa que ‘“em tempos recentes,
presencia-se uma reabilitacdo do procedimento, como instituto processual de primeira

: A i 9208
importancia”

, acrescentando que ‘“no cendrio das instituicdes juridicas do pais, o
procedimento tem o valor de penhor da legalidade no exercicio do poder”*™. E claro
que o autor faz referéncia ao procedimento que permita o exercicio das cldusulas
constitucionais, de maneira que, como ressalva, “se algum procedimento excluisse a
participacdo dos sujeitos envolvidos no litigio, ele préoprio seria ilegitimo e chocar-se-ia
com a ordem constitucional”*'°.

Maria Rosynete Oliveira Lima esclarece que o procedimento € “uma sucessao
ordenada de atos intermedidrios, orderly proceedings, estabelecida pelo Estado”, que
tem por objetivo “minimizar o risco de decisdes que provoquem a restri¢do indevida de

211

algum dos bens tutelados pela cldusula constitucional. Dentro deste enfoque

procedimental, Maria Rosynete esclarece, amparada em licdo de Muga Muifioz, que

“ndo basta proporcionar ao cidaddo um procedimento correto, € preciso que este

212 N
7~ Esta énfase sob

procedimento esteja com base em requisitos intrinsecamente justos
o aspecto intrinseco do devido processo legal procedimental “significa que o
concretizador da norma deverd realizar as salvaguardas procedimentais previstas da
melhor maneira possivel (...) na busca do objetivo primordial da norma constitucional,

qual seja, evitar ou minimizar o risco de decisdes erroneas do Estado, quando priva

59213

alguém da liberdade ou de seus bens”””, o que s6 poderd ser feito através de um

procedimento que proporcione ‘“‘uma participacdo significativa e satisfatéria do

13

individuo na tomada da decisio que o afeta™'*. Nas palavras de Peter Hiberle, “s6

2% DINAMARCO, op. cit., p. 152.

2% Idem, p. 153.

219 1dem, p. 158.

' LIMA, M. R. O. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 239.
212 Idem, p. 243.

23 Idem, pp. 244-245.

2 Idem, p. 246.
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assegurando aos cidaddos um status activus processualis se conseguem garantias
efetivas de realizacdo e protecdo dos direitos fundamentais™"’.

Cruz e Tucci, inclusive, observa que foi a partir da concep¢ao formulada por
Héberle do status activus processualis que se passou “a reconhecer nos direitos
fundamentais um ‘prisma processual’, cuja realizacdo pratica € condi¢do de efetividade
da respectiva protecdo constitucional a tutela jurisdicional”2l6.

Inegavelmente, um dos “requisitos intrinsecamente justos” que devem nortear a
elaboracgao legal do procedimento é o da sua compatibilidade com a gravidade do crime,
de acordo com a licdo de Mauricio Zanoide de Moraes: “a indicacdo do procedimento
pelo interessado deve ser condizente com o delito irrogado ao acusado”, isto &,
“segundo a natureza do crime, a peculiaridade do imputado, ou ambas as
circunstancias™’. Embora Frederico Marques lamentasse que a nomenclatura e a
classificacdo das formas procedimentais no Coédigo de Processo Penal fosse

‘ iy . 21
‘absolutamente empirica e sem sistema” 8

, € possivel localizar no estatuto processual
penal as marcas do critério da gravidade do crime, no que tange a designacdo do
procedimento. Aos crimes apenados com reclusdao — os mais graves, de acordo com a
sistemdtica do Cdédigo Penal — aplica-se o rito mais solene. Talvez hoje em dia seja
dificil perceber esta harmonia entre os dois estatutos repressivos, em virtude da
profusdo de leis penais extravagantes, que cominam penas alérgicas ao principio da

proporcionalidade®"

, mas é evidente que este foi o critério aplicado. Hd, no mesmo
Cdédigo de Processo Penal, outros procedimentos, distinguidos daqueles que compdem o
“Processo comum” em razdao de certas especificidades do proprio delito ao qual se
aplicam. Veja-se, por exemplo, o rito do Tribunal do Juri, com sua tradicional divisdo
entre judicium accusationis € judicium causae, ou o rito aplicavel aos crimes contra a

honra (art. 519 ss CPP), cuja particularidade estd na previsdo de uma audiéncia de

(re)conciliacdo (art. 520 CPP), completamente compativel com sua natureza. Seja qual

215 Apud CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina,
1998, p. 899.

218 TUCCIL, J. R. C. e. Garantia do processo sem dilacées indevidas. In TUCCI, J. R. C. e (coord.).
Garantias Constitucionais do Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 259.

*'” MORAES, M. Z. Interesse e Legitimacdo para Recorrer no Processo Penal. Sdo Paulo: Ed. RT, 2000,
p. 85.

e MARQUES, J. F. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller, 1997, vol. I, p.
365.

219 Exemplos disto sdo os crimes do artigo 89 da lei n® 8.666/93, ao qual é prevista a grave pena privativa
de liberdade de 3 a 5 anos, na modalidade de detencio, e os dos nove incisos do artigo 7°, da lei n°
8.137/90, também puniveis com detencao, de 2 a 5 anos.



101

for a razdo, nota-se uma sistemdtica no Cdédigo de Processo Penal de aplicar o rito de
acordo com a gravidade do crime, especificando determinados ritos tdo somente em
virtude das peculiaridades de alguns delitos.

E razodvel que a lei estabeleca procedimentos distintos para crimes de gravidade
diferentes, prevendo para delitos punidos com penas mais elevadas ritos mais solene, e
para crimes menos graves, ritos mais céleres. Por outro lado, € irrazodvel que, sem
qualquer justificativa racional, que ndo a do combate ao crime, o legislador crie um rito
expedito para delitos de penas gravissimas, como o trafico de drogas e a associac@o para
o trifico. O combate ao crime ndo € missdo da atividade jurisdicional, ao contrdrio do
que se poderia supor. A missdo da jurisdi¢do estd explicita no préprio conceito de
jurisdicdo, que, na definicdo de Dinamarco, é a “funcdo do Estado, destinada a solu¢ao
imperativa de conflitos e exercida mediante a atuacao da vontade do direito em
casos concretos”™>*’,

Levando estas licbes em consideragdo, podemos concluir, em caso de crimes
graves?”', que um procedimento criminal qualquer deve ser amplo o suficiente para que
o réu possa expor com totais chances sua defesa. Ainda que esta ndo fosse uma garantia
j4 conquistada por nés, com a introdu¢do da cldusula do due process of law no texto
constitucional, poder-se-ia invocar o Pacto de Sao José da Costa Rica®?, incorporada ao
direito positivo brasileiro através do dec. n° 678, de 6 de novembro de 1992, cujo artigo
8°, item n° 2, alinea “c”, preceitua ser garantia processual minima, entre outras, a de
“concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacao de sua
defesa”. Neste diapasdo, o movimento de sumarizacdo do procedimento s6 pode ser
considerado legitimo na medida em que contém o poder punitivo estatal, isto é, para
beneficiar o réu. Assim, ndo ha ilegalidade alguma se o juiz resolver suprimir etapas do
procedimento para decretar antecipadamente a absolvicdo do réu, com base numa
inocéncia que, mesmo inconclusa a trilha processual, ja lhe pareceu suficientemente

clara.

Y DINAMARCO, C. R. Institui¢des de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, vol. I, p.
309.

22! Aferida esta gravidade tnica e exclusivamente com base na escala penal cominada.

222 Embora os tratados sejam tratados, entre nds, com desprezo realmente notdvel, Luiz Fldvio Gomes
desenvolve notdvel exposi¢do para demonstrar que, a rigor de esquadro juridico, eles constituem fonte
normativa, assegurada a forg¢a vinculante e imperativa de suas normas (v. GOMES, L. F. Direito de
Apelar em Liberdade. Sao Paulo: Ed. RT, 1994, pp. 66-67).
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E assim, diga-se de passagem, que deve ser entendida a nova garantia
constitucional do artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constituicao da Republica, cuja redacdo
¢ a seguinte: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramita¢do”. Esta
garantia, por sinal, j estava incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, através da
mesma Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos, que a contempla no artigo 7°,
item n° 5 (“toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de
um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito
a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo
de que prossiga o processo”) e no artigo 8°, item n° 1 (“toda pessoa tem direito a ser
ouvida com as devidas garantias ¢ dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente”). Além disso, o direito a duracdo razodvel do processo ja constava
da cldusula do devido processo legal, conforme explicacio de Lauria Tucci,
parcialmente transcrita acima e agora complementada: o devido processo legal se

consubstancia

“numa garantia conferida pela Lei das Leis, Magna Carta, objetivando a consecugio dos
direitos denominados fundamentais, mediante a efetivacdo do direito ao processo,

materializado num procedimento regularmente desenvolvido, com a concretizacdo de

.. £ 1223
todos os seus componentes e coroldrios, e num prazo razoavel” .

Portanto, € de ver que a (primeira parte) da reforma do Poder Judicidrio nao
inovou no assunto. Nao deverd o processo, doravante, colocar-se a correr, em busca da
sonhada produtividade, independentemente da decisdo que vier a propiciar. A doutrina
processual mais abalizada é unanime em reconhecer os maleficios da aceleragdo
imoderada do processo, como revela a lucidez de José Carlos Barbosa Moreira, que
pondera, com sua autoridade de magistrado, que ‘“‘se uma justi¢a lenta demais € decerto
uma justica md, dai ndo se segue que uma justica muito rdpida seja necessariamente

boa”224

Com efeito, nada impede que o juiz proceda ao julgamento antecipado da
causa, se o objetivo é fazer com que o réu se livre daquele fardo pesado, que é o

processo criminal. Da mesma forma com que garante a integralidade do procedimento,

22 Cf. TUCCI, R. L. Teoria..., cit. P. 205.
24 Cf. MOREIRA, J. C. B. O futuro da justica: alguns mitos. In MOREIRA, J. C. B. Temas de Direito
Processual — 8% série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 5.
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o devido processo legal preceitua que todas as pessoas tém o direito de ser julgadas num
prazo razodvel. Neste ponto, € de se lastimar que o julgamento antecipado da causa
ainda encontre tanta resisténcia na comunidade processual penal brasileira. Por outro
lado, seria monstruoso que um juiz efetuasse o julgamento antecipado da causa para
desfavorecer o réu. Estariamos diante de um rosdrio de violacdes aos principios
constitucionais mais bdsicos.

J. J. Gomes Canotilho leciona que “do principio do Estado de direito deduz-se,
sem duvida, a exigéncia de um procedimento justo e adequado de acesso ao direito e de
realizacdo do direito. Como a realizacdo do direito € determinada pela conformacio
juridica do procedimento e do processo, a Constituicdo contém alguns principios e
normas designados por garantias gerais de procedimento e de processo”™>. Essas
garantias gerais do processo devem visar uma prote¢ao juridica eficaz e temporalmente
adequada. Sua admirdvel exposicdo impde a transcricdo: “ao demandante de uma
protecdo juridica deve ser reconhecida a possibilidade de, em tempo util (‘adequacao
temporal’, ‘justica temporalmente adequada’), obter uma sentenca executéria com forga

226 .
7" Porém, o

de caso julgado — ‘a justica tardia equivale a uma denegacao de justica
constitucionalista portugués faz uma adverténcia oportuna: “note-se que a exigéncia de
um processo sem dilacdes indevidas, ou seja, de uma protecdo judicial em tempo
adequado, ndo significa necessariamente ‘justica acelerada’. A ‘aceleracdo’ da protecdo
juridica que se traduza em diminui¢do de garantias processuais e materiais (prazos de
recursos, supressdo de instancias) pode conduzir a uma justica pronta mais
materialmente injusta™*’.

A idéia de procedimento acelerado significa pouco tempo de reflexdo acerca do
caso concreto. Aproveitemos, neste particular, a licdo de Cruz e Tucci, que tdo bem
discorreu sobre a dificil equagdo “tempo x processo”. O referido autor pondera
inicialmente que “o slogan da justica rdpida e segura (...) contém, lamentavelmente,
uma contradicdo in adjecto: se a justica € segura ndo € ripida, se € rdpida ndo é
segura”m, acrescentando que “o processo judicidrio (de cognicdo) (...) resolutério de

conflitos de alta relevancia social (no campo penal), reclama, em homenagem a um

> Idem, p. 268.

26 Idem, pp. 466-467.

27 Idem, ibidem.

28 TUCCL, J. R. C. e, op. cit., p. 27.
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elementar postulado de segurancga juridica, o respeito a uma série de garantias das partes
(due processo of law em senso processual), cuja observancia se faz incompativel com a
precipitacdo™®”. Sua exposicdo é encerrada com o auxilio de Jean Pradel: “a celeridade
ndo se traduz em precipitacdo, que constitui um grande mal... a celeridade visa a
proporcionar ao processo penal um ritmo tdo rapido quanto possivel, sem desatender
aos principios fundamentais da ordem juridica, como a presuncdo de inocéncia ou o
direito de defesa”®". De fato, tdo nocivo quanto um processo cuja prolacdo de sentenca
se dé 2, 3, 4 ou mais anos apds o fato (dependendo da complexidade da matéria, do
nimero de réus etc.) € a agcodada prolacdo de sentenca em 100 dias, durante os quais o
juiz teve contato fisico com o processo por trés ou quatro vezes. A pressa € irma gémea
da imperfeicdo. Nao ha um catalisador mais eficiente de intranqiiilidade social do que
uma justica essencialmente injusta. Cabe, aqui, a adverténcia formulada por Hélio
Tornaghi, citado por Cruz e Tucci: “o acerto da decisdo prima sobre a sua presteza. E
preciso que a ligeireza ndo se converta em leviandade, que a pressa ndo acarrete a
irreflexdo. O juiz deve buscar a rdpida solucdo do litigio, mas tem de evitar o
acodamento, o afogadilho, a sofreguiddo. Deve ser destro, sem ser precipitado; pontual,
sem imprudéncia. O juiz inconsiderado € ainda pior que o vagaroso. A observancia
rigorosa das formas e prazos legais é a melhor receita para conciliar a rapidez e a
seguranga”231.

No que tange ao tema das drogas ilicitas, o legislador tem recorrido a técnica da
sumarizacdo do procedimento, sob os efeitos da campanha de combate geral a

criminalidade®*

. Em sendo a criminalizacdo de problemas sociais o fio condutor desta
campanha, o processo penal passou a ser visto como perverso nicleo de favorecimentos
ao réu, razdo pela qual, esclarece Aury Lopes Jr., incutiu-se nele o mito da eficiéncia e
da velocidade. O processo vive sob a égide da urgéncia, para que este possa acompanhar
a velocidade da sociedade, que nao quer esperar pelo processo e exige respostas rapidas

e simbdlicas (dai a proliferacao das prisdes cautelares, que dio a visibilidade de uma

> Idem, pp. 27-28.

2 Idem, p. 28.

2! Idem, p. 38.

2 De fato a campanha de combate a criminalidade é geral, porém, aparentemente, a severidade
processual s6 vale para o trifico de drogas, pois mesmo para um dos delitos mais em evidéncia nos dias
que correm — a lavagem de dinheiro — estabeleceu-se que “o processo e julgamento dos crimes
previstos nesta Lei obedecem as disposi¢des relativas ao procedimento comum dos crimes punidos com
reclusdo, da competéncia do juiz singular” (art. 2°, inc. I, da lei n® 9.613/98).
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puni¢do imediata). Nesse cendrio, adverte Aury, “juizes sdo pressionados para decidir
‘ra’lpido’233 e, as comissdoes de reforma, para criarem procedimentos mais
‘acelerados’, esquecendo-se que o tempo do direito sempre serd outro, por uma questao
de garantia”®*. Aury Lopes Jr. chega ao ponto de dizer, com inteira propriedade, que “o
processo nasce para demorar (racionalmente, € claro), como garantia contra julgamentos
imediatos, precipitados e no calor da emogdo™*". Crimes com penas tdo elevadas no
podem ser aplicadas apds o cumprimento de tdo poucas etapas procedimentais e em tao
pouco tempo. Ja é questiondvel a op¢ao politica de estabelecer-se um rito sumarissimo
para delitos de menor potencial ofensivo, pois ninguém ignora que uma condenacao
criminal traz consigo inimeros outros efeitos praticos, que certamente ndo sao
considerados. Em todo o caso, a comunidade processual tem aceitado a idéia de
“desburocratizar” as varas criminais, subtraindo delas o tratamento de conflitos penais
de baixa gravidade, deixando-lhes o tratamento de assuntos mais sérios. Exemplo disto
¢ a afirmacdo de Ada Pellegrini Grinover de que “as infracdes penais que devem ser
submetidas as diversas técnicas da sumariedade (...) sdo as de menor potencial

59236

ofensivo””". Porém, outra assertiva da eminente processualista da USP — a de que o

aumento do nudmero de procedimentos sumadrios no Brasil “¢ uma exigéncia

impostergavel”*’

— deve ser encarada com muitas reservas, principalmente se
ponderarmos que o fundamento da sumarizagdo do procedimento, como dito acima, é
precisamente a disponibilidade da pena e a disponibilidade do procedimento. O termo
“disponibilidade”, como também dito acima, traz insita a idéia de consenso do réu, de
transacdo entre as partes, algo que, em termos de drogas, considerada a sistemadtica
atual, é impossivel.

Nao se pode sequer cogitar em disponibilidade de pena e disponibilidade do

procedimento em crimes cujas penas podem alcancar o patamar brutal de quinze anos

3 Isto nunca foi tio verdadeiro como nos dias atuais, em que a péssima Emenda constitucional n°

45/2004 instituiu como um dos “principios” regentes da atividade jurisdicional a “afericio do
merecimento conforme o desempenho e pelos critérios objetivos de produtividade e presteza no
exercicio da jurisdicdo e pela freqiiéncia e aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de
aperfeicoamento”. Presteza na frente do aproveitamento... Quem disse que a pressa € inimiga da perfeicao
se equivocou redondamente: a pressa € mais importante que a perfei¢ao!

2% 1 OPES JR. A. (Des)velando o risco e o tempo no Processo Penal. In GAUER, R. M. C. (org.). A
Qualidade do Tempo: Para Além das Aparéncias Histéricas. Rio de Janeiro: Ed. Limen Juris, 2004, p.
166.

33 Idem, pp. 166-167.

6 GRINOVER, op. cit., p. 279.

=7 Idem, p. 277.
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de reclusdo. A disponibilidade da ampla defesa tem limites. Convém invocar, aqui, a
nog¢ao do “processo devido”, que, para a processualista paulista citada, “nesse quadro de
eficiéncia da justica penal”, significa “o procedimento aderente a realidade social e
consentineo com a complexidade dos fatos e com a gravidade da infraciio penal”™**.
Na diccdo de Canotilho, a concep¢do de processo devido, segundo sua teoria
substantiva, quer dizer “um processo justo logo no momento da criagdo normativo-
legislativa™.

Sendo assim, a sumarizagao do procedimento no que tange aos processos por
tréfico de drogas e condutas afins viola o principio do devido processo legal. E, sem
sombra de duvida, louvével a instituicdo do contraditdrio anterior ao recebimento da
dentincia. Nao havia nenhuma razao de ordem pratica, contudo, que impedisse que,
recebida a dentincia, o procedimento observado fosse o ordindrio (suprimida a defesa
prévia, evidentemente), com audiéncias separadas, possibilitando-se ao réu arrolar mais
do que cinco testemunhas, bem como possibilitando-se-lhe deduzir suas razdes finais de
defesa com tempo suficiente para refletir sobre toda a prova produzida. Alids, era mais
recomenddvel que assim fosse, pois estar-se-ia reduzindo a possibilidade de erros
judiciais. Ao ndo prever a lei n° 10.409/2002 estas oportunidades, em sua fase posterior
ao recebimento da dentdncia que contempla uma s6 audiéncia, expde-se 0 novo estatuto
aos riscos de perder sua vigéncia, através do controle de constitucionalidade difuso, por
violar o principio do devido processo legal, sob o angulo procedimental.

E completamente censurédvel a disseminacdo de procedimentos especiais**’, cuja
funcdo € a de subtrair os processos que versem determinadas matérias do procedimento
ordindrio. Calmon de Passos, em belissimo artigo direcionado ao processo civil,
sustenta que “a perda de perspectiva da dimensdo democratica do processo (...) é que

leva a identificar o procedimento ordindrio como algo negativo™*'. Adiante, o eminente

autor baiano argumenta que “se ndo ¢ bom o nosso procedimento ordindrio, isso s6 pode

=8 Idem, p. 273.

2 Idem, p. 462.

20 A propésito, Lauria Tucci (in Processo..., cit., pp. 152-153) critica a multiplicidade de procedimentos
do Cédigo de Processo Penal, movimento no qual vislumbra a orientacdo fascista do aludido diploma.
Para superar este paradigma fascista e evitar confusdes decorrentes de muitos procedimentos, fornece
uma proposta de elaboracdo legislativa, em que hd a previsdo de um rito comum (de aplicacdo residual,
dividido em ordindrio, sumdrio e sumarissimo) e de apenas trés ritos especiais: para crimes falimentares,
crimes contra a propriedade imaterial e para crimes dolosos contra a vida).

241 PASSOS, 1. J. C. de. Teoria geral dos procedimentos especiais. In FARIAS, C. C. de. DIDIER JR.,
Fredie (coords.). Procedimentos Especiais Civeis. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, pp. 3-4.
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‘o . fecs . 242
ocorrer por for¢a de vicios de origem, que fazem dele um péssimo procedimento”™ .

Estes vicios de origem, que estdo na base da explicacdo da demora na resolucdo de um
processo, podem ser classificados em trés ordens de fatores, segundo a classificacdo de
Cruz e Tucci, a saber: fatores de ordem institucional (a pretericdo do Poder Judicidrio,
em beneficios dos Poderes Executivo e Legislativo), fatores de natureza técnica e
subjetiva (relacionados ao preparo técnico e presteza na atuacdo dos juizes) e fatores
derivados da insuficiéncia material (de recursos, de instalacdes adequadas, de mao de

obra suficiente etc.)243

. Nenhum deles, como se vé, estd ligado a propria estruturacdo do
procedimento ordindrio em si?*. A solucdo para este impasse, contudo, é a de dar ao
procedimento ordindrio a melhor feicdo possivel, de preferéncia com respeito aos prazos
nele previstos. O que ndo se pode fazer, prossegue Calmon de Passos, € deixd-lo como
estd, “tentando-se a escapatdria pelo que € desigualizador e complicador — gerar
miriades de procedimentos especiais, ao sabor de cada comichdo processual e sempre
acobertando algum tratamento privilegiado™>*. A diversidade de procedimentos gera
insegurancga e desigualdades que ndo se coadunam com os postulados da Constituicao
da Republica. Por isto, “a especialidade do procedimento deve ser (...) uma excec¢do, s6
justificavel em face da absoluta necessidade de se atender a algo tdo especifico que seria
disfuncional e até lesivo adotar-se na sua inteireza o procedimento ordindrio”**°. Ndo ha
nada nos processos por trafico de drogas e condutas afins, salvo uma necessidade
politica e econdmica por puni¢des as quais o Poder Judicidrio deve ignorar, que
recomende a ado¢do de um procedimento especial. Nenhum prejuizo existiria, assim, se
fosse adotado o procedimento ordindrio apds o recebimento da dentincia, muito pelo
contrério: a certeza de que o réu teve amplas possibilidade de desenvolver sua defesa sé
serviria aos interesses da justica penal, que sairia fortalecida pela diminui¢do estatistica
de decisdes injustas.

Nada impede, alids, que o rito ordindrio seja adotado apds o recebimento da

denuncia. Atualmente, apesar do ordenamento processual consagrar o principio da

*2 Idem, pp. 7-8.

3 Idem, p. 99.

* Por isso é de se estranhar a conclusdo de Cruz e Tucci de que “o procedimento ordindrio do processo
civil, como técnica universal de solucdo de litigios, deve ser substituido, na medida do possivel, por
outras estruturas procedimentais, mais condizentes com a espécie de direito material a ser tutelado” (in
Tempo..., cit., p. 120).

245 Idem, p. 4.

246 Idem, ibidem.
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legalidade das formas, a dogmatica procura se afastar da legalidade estrita, em prol de
um sistema que preconize a pratica de atos que reflitam o efetivo asseguramento das
garantias constitucionais fundamentais do processo. Neste ponto, invoquemos o
magistério de Dinamarco: “a liberdade das formas, deixada ao juiz entre parametros
razoavelmente definidos e mediante certas garantias fundamentais aos litigantes é que,
hoje, caracteriza os procedimentos mais adiantados™*’. Seja como for, arremata o
eminente processualista, “o que precisa ficar muito claro, como fator de segurancga para
as partes e como perene adverténcia ao juiz, é a substancial exigéncia de preservacao

248 &
"2 E bem de ver que a

das fundamentais garantias constitucionais do processo
seguranca juridica é, em boa medida, tributdria da legalidade das formas. Porém, no
momento em que a prépria lei renega as garantias constitucionais que deveriam ter
inspirado sua elaboracio — como o faz a lei n° 10.409/02 —, deve-se buscar na
atividade judicial garantista a protecdo aos valores politicos fundamentais.

O direito ao desfecho do processo em prazo razodvel é uma garantia do
individuo, que jamais poderd ser utilizada para desfavorecé-lo. Teve seus primeiros
contornos tracados a partir da idéia de mora jurisdicional, que deu foro juridico a
realidade de que o simples fato de uma pessoa responder ao processo ja € uma pena,
refletida em diversos aspectos de sua vida: no aspecto emocional, no aspecto financeiro,
entre outros. Esta garantia deve servir como instrumento para obrigar que as instituicoes
policiais e judiciais do sistema penal se modernizem, aumentem seus recursos (humanos
e materiais), de modo a eliminar o que, hoje em dia, sdo verdadeiramente as principais
fontes de demora: distribuicdo de processos a Orgdos julgadores, obtencdo de
documentos de outras instituicdes, realizacdo de pericias e remessa do laudo respectivo
aos autos, obtencao de folhas de antecedentes criminais etc. Como explica Aury Lopes
Jr., “a perpetuacdo do processo penal, além do tempo necessdrio para assegurar seus
direitos fundamentais, se converte na principal violacdo de todas e de cada uma das
diversas garantias que o réu possui”249. O modo correto de emprego da nova garantia
constitucional da razodvel duracdo do processo € aquele constante de recente acérdao do

Tribunal Regional Federal da 1* Regido: “é de arquivar-se o inquérito policial se, apds

7 DINAMARCO, op. cit., p. 155.

% Idem, p. 156.

9 Cf. LOPES JR. A. Introducdo Critica ao Processo Penal — Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2005, p. 95.
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trés anos de diligéncias e investigagdes, ndo concluem a autoridade policial e o
Ministério Publico pela existéncia de fato tipico a ensejar a propositura de acdo
penal”zso.

Sobre a designacdo de um prazo para o que seja entendido por “prazo razodvel”
ou, em contrapartida, “duracdo indevida”, Aury Lopes Jr. informa que o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos vem trabalhando com trés critérios: a) a complexidade do
caso; b) a atividade processual do imputado; e c¢) a conduta das autoridades
judicidrias™'. Aury Lopes se queixa dessa “indefinicdo e vagueza de conceitos”, a partir
da qual consolidou-se a censurédvel doutrina do “ndo-prazo” (que fica a mercé do amplo
espaco discriciondrio conferido ao julgador), sendo necessirio o estabelecimento de
“limites (temporais) ordindrios para o processo” > A regulamentacdo é efetivamente
necessdria, para que a nova garantia ganhe alguma realidade prética, mas o método de
definicdo de marcos temporais €, em nosso entender, inadequado. O objeto de
regulamentacdo, na verdade, ndo deve ser apenas o lapso temporal, mas sim as atitudes
processuais que podem ser entendidas como “dilagao indevida”, isto €, como indevida
postergacdo da marcha processual, que devem ser minuciosamente enumeradas em lei.

Em conclusdo, ndo nos esquegamos que os argumentos da demora na prestagdo
jurisdicional ou da necessidade de eficiéncia da justica penal, como justificativas para
sumarizar procedimentos de crimes com penas gravissimas, sio falsos e s6 servem para
legitimar o que estd por trds da sumariza¢do do procedimento para os crimes de trafico
de drogas e afins: a de que o processo destes réus nao tem outra finalidade, sendo a
confirmacdo de uma decisdo condenatdria ja tomada.

No entanto, o devido processo legal ndo pode ser encarado como um ritual
incomodo, que sO existe para atrapalhar (ou legitimar) decisdes que ja estdo tomadas.

Sua eficdcia no plano da realidade deve ser maxima, sob pena de prestigiarmos um

Estado punitivo, policial, autoritério e, sobretudo, antidemocratico.

4.3. A aplicabilidade do novo procedimento aos crimes da lei n° 6.368/76

20 Cf. TRE-1, 3* Turma, RHC n° 1997.33.00.013902-0/BA, rel. Juiz Tourinho Neto, j. 14.dez.04, D.J.
25.fev.05, p. 10.

1T OPES JR. Introducio Critica..., cit., p. 105.

22 Idem, pp. 105 ¢ 106.
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Antecipamos acima que o Capitulo IV (impropriamente designado “Do
Procedimento Penal”) da lei n° 10.409/02 € iniciado por um dispositivo que prevé que
“o processo relativo aos processos por crimes definidos nesta Lei” (art. 27). Sabemos
que na lei n° 10.409/2002 nao ha crime algum previsto. Deste modo, imediatamente
concluimos que o referido capitulo ndo tem aplicagdo, ja que se refere exclusivamente a
crimes inexistentes.

Quanto ao Capitulo V da lei n° 10.409/2002, cuja aplicabilidade ndo esta
vinculada aos crimes nela (ndo) previstos, doutrina majoritaria preceitua que pode ser
utilizada, sem maiores problemas, para os processos que t€ém por objeto a violagdo aos
artigos 12, 13 e 14 da lei n°® 6.368/76>>.

Efetivamente, da forma com que a matéria procedimental foi disposta na lei n°
10.409/2002 — a metade policial e investigatéria vinculada aos crimes nela (nio)
previstos e a outra metade judicial, sem vinculacdo alguma — as regras interpretativas
conhecidas impdem a aplicabilidade imediata das normas existentes no Capitulo V aos
crimes previstos na lei n® 6.368/76. Esta aplicabilidade, contudo, importa no
reconhecimento de que a parte procedimental judicial da lei n® 6.368/76 est4 revogada,
porque o artigo 2°, § 1°, da LICC estabelece que “a lei posterior revoga a anterior
quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”.

Os casos omissos da lei n° 10.409/2002 devem ser resolvidos pelo Cddigo Penal,
Cédigo de Processo Penal e pela Lei de Execucdo Penal, como estabelece
explicitamente seu artigo 27. Nao pode a lei nova, por outro lado, socorrer-se da lei n°
6.368/76, no que concerne a parte procedimental, tendo em vista a revogacao desta.
Hipoéteses nao previstas pela nova lei, mas que eram reguladas pela lei n° 6.368/76, deve
ser solucionadas recorrendo-se ao Codigo de Processo Penal, excetuada a parte relativa
a tramitacao dos autos do inquérito policial, que continua encontrando abrigo na lei n°

6.368/76.

»3 Neste sentido, v. GUIMARAES, R. R. C. A nova lei de téxicos — lei 10.409/2002 — aspectos
polémicos. In Revista dos Tribunais, volume 813, pp. 481-484; GONCALVES, V. E. R. Crimes
Hediondos, Téxicos, Terrorismo, Tortura. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 68; PACHECO, J. E. de C.
Toéxicos. Curitiba: Jurud, 2003, p. 43; GUIMARAES, 1. S. Téxicos: Comentirios, Jurisprudéncia e
Prética. Curitiba: Jurud, 2003, p.172; SILVA, J. V. Téxicos: Manual Prético. Curitiba: Jurud, 2003, p. 30;
e CAPEZ, F. e GONCALVES, V. E. R. Questdes polémicas da nova lei de toxicos. In Boletim IBCCrim.
Sao Paulo, abr.2002, ano 10, n° 113, p. 7.
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Em 8 de julho de 2002, foram publicados no D.O. do Estado do Rio de Janeiro
(Aviso da Presidéncia n° 29/2002, p. 1) trés enunciados consolidados no I Encontro de
Juizes de Varas Criminais de Entrancia Especial, sendo que o primeiro deles prega que
“aplica-se o procedimento previsto na Lei 10.409/02 aos crimes previstos na Lei
6.368/76, da competéncia da justica Criminal Comum”, sem, contudo, fazer qualquer
distingdo quanto aos Capitulos IV e V da lei n° 10.409/2002, o que leva a crer que o
enunciado se refere a aplicac@o integral das novas regras procedimentais. A questio ja
comecou a ser enfrentada pela 2* instdncia, que até agora nao pacificou um
entendimento. Em 11 de marco de 2003, o Desembargador Eduardo Mayr denegou
ordem de habeas corpus que postulava a aplicagdo do novo rito, sob o argumento de
que “ndo € possivel amalgamar-se a lei 6.368/76 em sua parte material com a Lei
10.409/02 em sua parte procedimental, pois em assim procedendo estaria o Magistrado
criando uma ‘terceira lei’, invadindo competéncia do Poder Legislativo. Assim é que
para as infracOes penais tipificadas na Lei 6.368/76 continua em vigor o procedimento
previsto no mesmo diploma legal, ressalvando-se que eventual reconhecimento de
nulidade por ado¢do do rito indevido estard sujeito a comprovagao de efetivo prejuizo,

254 e )
P"?** Em outra ocasido, o Juiz Marcus

ndo presumivel, nos termos do art. 563 do CP
Quaresma Ferraz estabeleceu que “o Capitulo V da Lei n° 10.409/02, que trata da
instrucdo criminal, ndo vinculou as regras nele estabelecidas aos crimes daquele
diploma legal, ao contrario do Capitulo IV. Ao ser adotado o procedimento ali previsto,
permitiu-se de forma mais ampla o exercicio do direito de defesa, em compara¢do com
o rito previsto na Lei n°® 6.368/76”.

Numa primeira andlise, assiste razdo ao segundo entendimento, pelas razdes
constantes do acordao transcrito. Aplicar-se o rito da lei n°® 10.409/02 aos crimes
previstos da lei n° 6.368/76 nao implica a cria¢ao judicial de uma “terceira lei”. Trata-
se, apenas, de uma questdo de sucessdo de leis no tempo, que se resolve pela regra do
artigo 2°, § 1°, da LICC. Se levdssemos este argumento a sério, ndo poderiamos aplicar
os procedimentos do Cédigo de Processo Penal aos crimes previstos no Cédigo Penal,

pois, cada vez que isto fosse feito, estaria sendo criada uma nova lei, o que, em

realidade, ndo ocorre. A proibida criacdo judicial de uma “terceira lei” somente se dara

»4TJRJ, 7* C.Crim., HC n° 480/2003, j. 11.mar.03, D.O. 25 jun.03, p. 340.
23 TJRJ, 2* C.Crim., Ap. crim. n® 4925/2002, j. 11.fev.03, D.O. 20.ag0.03, p. 352.
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se dispositivos procedimentais (que integram, portanto, a mesma “matéria”’) das duas
leis forem aplicados concomitantemente.

No ambito do Superior Tribunal de Justica podem ser encontrados precedentes
para ambas as teses. A 6* Turma, por exemplo, em certa ocasido, decidiu que “o rito
especial previsto na Lei n® 10.409/02 aplica-se apenas aos crimes nela previstos, os
quais, insertos nos artigos 14 a 26, que integram a sec¢do unica do Capitulo III, foram
integralmente vetados por vicio de inconstitucionalidade. Inaplicabilidade de tais
dispositivos no caso concreto, que continuam regidos pelo rito da Lei n°® 6.368/767>°.

Em sentido oposto, a 5% Turma do mesmo tribunal uniformizou entendimento no sentido

de que

“a Lei n° 10.409/2002, no que concerne o rito procedimental previsto aos crimes de
tréfico ilicito de entorpecentes, revogou parcialmente a Lei n® 6.368/76, encontrando-se,
inclusive, em vigéncia. Consoante o entendimento da colenda Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica (...) a inobservancia do art. 38, da Lei n® 10.409/2002,
consubstanciada na falta de oportunidade ao acusado de apresentacdo de defesa
preliminar antes do recebimento da peca inicial acusatdria, ndo constitui nulidade
absoluta, mas relativa, dependendo, para o seu conhecimento, de efetivo prejuizo”257.

Embora aplicavel o novo rito, o Superior Tribunal de Justica ndo reconhece
nulidade absoluta na adocdo do procedimento da lei n® 6.368/76, como se observa do
seguinte acérdao: “a ndo aplicacdo da Lei 10.409/2002 a a¢do penal instaurada contra o
paciente, por si sO, ndo enseja nulidade, pois depende da comprovagao do prejuizo”258.

Em todo o caso, a polémica persiste no ambito do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, como demonstrou a publicagdo da “Carta do Rio de Janeiro”,
elaborada por ocasido do evento chamado “Justica contra as drogas”, que traz uma série
de recomendagdes, sendo que a décima-quarta diz o seguinte: “a coexisténcia de duas
leis sobre toxicos (Leis 6.368/76 e 10.409/02), estd acarretando problemas exegéticos

quanto ao procedimento para a aplicacdo do direito material e, com isso, beneficiando

agentes do trafico de entorpecentes (?), sendo urgente e necessaria a edicdo de um

236 STJ, 6* Turma, HC n° 31.568-GO, rel. Min. Paulo Medina, j. 16.mar.04, D.J. 12.abr.04, p. 238.

»7 STJ, 5* Turma, HC n° 29.549-SP, rel. Min. Laurita Vaz, j. 18.set.03, D.J. 13.0ut.03, p. 393. No mesmo
sentido e da mesma relatora, v. HC n°® 29.005-TO, j. 16.set.03, D.J. 13.0ut.03, p. 392, HC n° 28.545-GO,
j- 16.set.03, D.J. 13.0ut.03, pp. 389-390, HC n° 28.659-MG, j. 16.set.03, D.J. 13.0ut.03, p. 390, HC n°
27.395-MG, j. 16.set.03, D.J. 13.0ut.03, p. 388 e RHC n° 14.533-RJ, j. 16.set.03, D.J. 13.0ut.03, p. 383.
258 STIJ, 5% Turma, RHC n° 15.346, rel. Min. Gilson Dipp, j. 25.maio.04, D.J. 2.ago.04, p. 422. No mesmo
sentido e do mesmo relator, v. RHC n°® 15.681-SP, j. 25.maio.04, D.J. 2.ago.04, p. 425, e RHC n° 15.629-
SP, j. 25.maio.04, D.J. 2.ago.04.
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novo diploma legal”259. H4 decisdes, inclusive, que, corroborando o quanto se disse
neste trabalho, nao reconhecem nulidade alguma na adocdo do rito da lei n® 6.368/76:
“inexiste nulidade a declarar quando o Juiz de primeiro grau imprime ao feito o rito
mais solene, dando plena defesa aos acusados, ndo lhes causando qualquer prejuizo™®.

Deve-se reconhecer ndo ser recomenddvel a aplicacdo de uma lei que foi
amplamente vetada pela Presidéncia da Republica, pois as polémicas ja sdo muitas e
inevitdveis, ao passo que na lei n° 6.368, em vigor desde 1976, todos os problemas
interpretativos ja encontraram alguma solu¢do — ainda que n3o a mais correta
tecnicamente — pela doutrina e jurisprudéncia. Ocorre que a vigéncia e revogacdo de
leis, por afetarem diretamente o valor ‘“seguranca juridica” que inspira o Estado de
direito, sdo assuntos nos quais o bom senso e as razdes praticas devem ficar de fora, em
favor de critérios estritamente juridicos. E os critérios juridicos postulam a aplicacdo do
rito, por assim dizer, policial da lei n° 6.368/76 e do rito judicial da lei n°® 10.409/02,
sempre com a complementacdo das lacunas pelo Cédigo Penal e pelo Cédigo de
Processo Penal.

Caso tivesse sido submetida a aprovacdo da Presidéncia da Republica a redagdo
original do PL n° 1.873, de autoria do Deputado Elias Murad, nao estariamos discutindo
este assunto. Isto porque, ao menos no que tange a organizacdo dos artigos sobre
procedimento em capitulos e secdes, este projeto de lei dispunha de técnica
infinitamente superior a do substitutivo do Senado Federal (que redundou na lei n°
10.409/02). O procedimento penal vinha regulado no Capitulo IV, que era subdividido
em quatro secoes, a saber: 1) das regras gerais; 2) da fase pré-processual; 3) da instrug¢ao
criminal; e 4) outras disposi¢des processuais. Na se¢do das regras gerais, isto é, que
informam todas as demais regras seguintes, localizava-se o artigo 27, que possuia

261
277", Uma vez vetados todos os

redacdo semelhante a do artigo 27 da lei n°® 10.409/200
crimes, como fatalmente seriam, ddvida alguma haveria de que todo o Capitulo IV seria
inteiramente inaplicdvel, e assim subsistiria integra a parte procedimental da lei n°

6.368/76.

»% A “Carta do Rio de Janeiro” foi publicada no D.O.E.R.J de 15.ag0.03, pp. 1 e 2.

260 TJRJ, 8" Camara Criminal, Ap. crim. n° 1498/2004, rel. Des. Valmir Ribeiro, j. 17.jun.04, D.O.
23.fev.05, p. 448.

26! Eis a redagdo do artigo 27 do PL n° 1.873/91 originario: “O procedimento relativo aos processos por
crimes definidos nesta Lei rege-se pelo disposto neste Capitulo, aplicando-se subsidiariamente as
disposicdes do Cédigo de Processo Penal”.
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Na forma atual, fica evidente que a inten¢do era a de fazer o mesmo, ou seja, de
que os Capitulos IV e V fossem secdes, inseridas dentro do Capitulo destinado as
disposi¢des procedimentais. Lamentavelmente, para a desgraca dos intérpretes, isto nao
foi feito.

A Presidéncia da Republica e o Poder Legislativo, cientes da péssima lei que
juntos criaram, cuidaram de remediar a situacdo. Estava tramitando nas casas
legislativas o PL n° 6.108/02, de autoria do Poder Executivo, que modifica a lei n°
10.409/02, cujo objetivo € o de inserir novos dispositivos — inclusive os crimes — no
lugar dos que foram vetados, revogando, de uma vez por todas e completamente, a lei n°
6.368/76. Com um método um pouco diferente, uma Comissao Mista do Senado Federal
elaborou o PL n° 7.134/2002, que, se aprovado, disciplinard em sua totalidade a questao
das drogas, com a previsdo de crimes, de novo procedimento (que quase repete o
procedimento da lei n® 10.409/2002), revogando expressamente nao sé a lei n° 6.368/76,
como também a prépria recém-nascida lei n° 10.409/2002.

E bom que o Congresso Nacional ji esteja se mexendo, pois, caso o
procedimento judicial da lei n° 10.409/2002 (art. 37 a 45) seja declarado
inconstitucional como deveria (por violar o devido processo legal procedimental),
poderemos vir a ter a situacdo de crimes sem procedimento (ja que a lei n° 6.368/76 nao
poderd ser ressuscitada), por cuja pratica, evidentemente, ninguém poderd ser
processado. Estamos falando da descriminializacdo forcada (e involuntéria,

naturalmente) de todas as condutas relacionadas as drogas ilicitas...
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5. Conclusao

O presente trabalho permite alcancar algumas conclusdes, oferecidas a reflexao
dos juristas e dos formuladores das politicas de drogas. A politica de drogas praticada
no Brasil, como de resto na América Latina, € importada dos Estados Unidos da
América, sem que se dé atencdo as particularidades regionais, bem como sem que se
discuta seriamente as relevantes questdes relacionadas ao seu uso. Como afirma
categoricamente Rosa Del Olmo, a possivel periculosidade das drogas “no es lo que estd
en juego y mucho menos el interés por la ‘salud puiblica’ sino mds bien poderosos
intereses de tipo econdmico y politico™*.

Os interesses que estdo por trds da politica criminal de drogas norte-americana
consistem na interferéncia politica, seja através do envio de soldados, seja através do
fornecimento de recursos bélicos, seja simplesmente por intermédio de campanhas
ideoldgicas, nos paises latino-americanos. Neste diapasdo, a associacdo de movimentos
insurgentes com o narcotrafico, propicia que um conflito essencialmente politico, como
0 que estd atualmente em curso na Coldmbia, seja criminalizado, turvando-se, deste
modo, a correta compreensdo acerca dele. Deixa-se de lado o paradigma politico de
tratamento do assunto, para introduzir-se o paradigma criminal de repressdo. Além da
interferéncia politica, o narcotrafico serve de pretexto para que os Estados Unidos da
América mantenham permanentemente agentes infiltrados nos 6rgdos de inteligéncia
nacionais, assim como embrenhados na Amazonia, cujas inigualdveis riquezas naturais
sempre foram objeto de cobiga internacional.

O discurso bélico norte-americano de ‘“‘ameaga a seguranca nacional”,
protagonizado pelo “inimigo interno”, hd décadas vem sendo praticado no dmbito da
seguranca publica brasileira, que passou a aplicar as taticas militares de repressdo. Neste
universo, o trafico de drogas assumiu um protagonismo natural, da atividade a ser
reprimida, pois dela emanam todas as outras, tipicas do crime organizados: trafico de
armas, roubos, seqiiestros, lavagem de dinheiro etc. Este protagonismo se deve a

circunstancia de que o comércio ilegal é praticado pelos excluidos do neoliberalismo,

configurando uma das principais estratégias de sobrevivéncia da pobreza. Os conflitos

262 ; Prohibir o Domesticar?, cit., p. 35.
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sociais, assim, restam criminalizados. Nao mais se discute a origem de tais conflitos
sociais, mas somente a necessidade de reprimi-los.

Como revela Vera Malaguti, “estatisticas apontam hoje a droga como principal
fator de criminalizacdo da juventude”, sendo que “cerca de 49% dos adolescentes que
entram no sistema estdo envolvidos com drogas (38% por tréifico, 11% por consumo). A
maioria desses meninos vem dos morros, favelas e bairros pobres cariocas e 38% sao
analfabetos™®. O pressuposto dessa cruzada criminal contra as drogas é o processo de
desumanizagdo e de demonizagao, que, como visto, foi tdo caro ao nazismo na tarefa de
arregimentar a simpatia ou, na pior das hipéteses, a indiferenca de todos com o
exterminio de milhdes de judeus. Traficantes sdo retratados como pessoas naturalmente
perversas, que vitimizam os usudrios, ao vender-lhes as substiancias mortiferas;
vitimizam a sociedade, ao disseminar a violéncia pela cidade afora; vitimizam a
economia, ao lavarem o dinheiro decorrente de sua mercancia espiria®®, e assim por
diante. O processo de demonizacdo permite que politicas sociais genocidas sejam
utilizadas a pretexto de combate ao trafico de drogas. Muitas pessoas perdem suas vidas
em razdo disto, como demonstram as estatisticas oficiais sobre homicidios praticados
pela policia.

Uma das principais armas para comover a populacdo e deixd-la indiferente ao
genocidio de pobres e negros € o medo, que se aproveita da ja instalada situacdo de
inseguranca existencial, decorrente da reducdo do numero de empregos, da
flexibilizacdo de direitos trabalhistas, da mundializacio da economia. A populagio,
porém, € induzida a pensar que sua seguranca existencial se resume a seguranca
individual, cuja maior ameaga é o crime. Nao encontram muita dificuldade, assim,
politicos conservadores para convencer o eleitorado de que a solugao de todos os males
¢ a repressdo continua e total de qualquer fato criminoso, mesmo 0s mais inofensivos.
Estabelece-se, na classe politica a no¢do de que a criminalizacdo dos conflitos sociais é
o caminho a ser seguido, pois esta estratégia ocultamente assegura a parcela de poder

que possuem, e que, em outros setores, ja lhes escapou.

*%3 Dificeis Ganhos Faceis — Drogas e Juventude Pobre no Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Freitas Bastos
e ICC, 1998, p. 27.

%4 Representativo do discurso da vitimizacdo da economia é o artigo de Giovanni Quaglia (publicado no
jornal O Globo, de 6 de setembro de 2004, secdo “Opinido”, p. 7), no qual afirma que “a lavagem de
dinheiro ameaga a integridade e a confiabilidade dos sistemas financeiro e de comércio. Também afeta a
cadeia econdmica dos paises, pois o dinheiro lavado subsidia negécios de fachada que oferecem produtos
a pregos abaixo do mercado, distorcem a concorréncia e prejudicam negdcios legais”.
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Enraizados na classe politica os equivocos oriundos da doutrina de “lei e
ordem”, o endurecimento penal vai avancando pouco a pouco sobre a legislacdo penal,
distendendo-a ao maximo. Nem mesmo a Constituicio da Republica passou incélume
pela onda repressiva que nos domina. O processo penal, reflexamente, vai assumindo
contornos repressivos, muito por causa de sua intima relagdo com o direito penal. Se a
decisdo politica preconiza o direito penal méximo, ndo poderiamos ter um processo
penal, por assim dizer, minimo. Este fatalmente seguird o destino daquele.

Neste compasso, a producdo legislativa vem seguindo uma tendéncia de
transformar o estado de emergéncia em regra, com legislacio marcadamente repressiva.
Um dos sinais do estado de emergéncia, em ambito processual penal, é a lei n°
10.409/2002, que sumarizou o procedimento para os crimes de trafico de drogas (e
condutas afins). A tendéncia de sumarizacdo, alids, é perceptivel desde que se retirou
sua disciplina do Cdédigo de Processo Penal, lancando-a nos bragcos da legislacdao
extravagante. O novo procedimento, tributdrio da justica ligeira, € inconstitucional, pois
nio assegura apropriadamente as possibilidades de defesa. Se € verdade que, como
afirma Aury Lopes Jr., “o processo penal ¢ uma das expressdes mais tipicas do grau de

cx s 926
cultura alcancado por um povo no curso da sua histéria” >

, a atual feicao do processo
nos indica que temos muito ainda a fazer, antes de merecermos o titulo de civilizados. A
nova cldusula constitucional da garantia ao desfecho do processo em tempo razodvel
ndo alterou o panorama. Além de se tratar de valor ja incluido no espectro do devido
processo legal, bem como de norma j4 inserida no ordenamento juridico patrio através
da promulgacdo do Pacto de Sao José da Costa Rica, trata-se de garantia do individuo,
que, por conseqiiéncia, ndo pode ser utilizada para prejudica-lo.

Nem tudo na lei n° 10.409/02, € ruim. A instituicao da defesa preliminar anterior
ao recebimento da dentncia constitui inova¢do importante, na medida em que propicia
ao réu a oportunidade de demonstrar ao juiz a ilegalidade da instauracdo da acdo penal.
No entanto, os tribunais, lamentavelmente, vém transigindo com a exigibilidade de
apresentacdo da defesa, vislumbrando mera nulidade relativa na decisdo que ndo
oportuniza ao réu o oferecimento da peca defensiva. Sdo os efeitos da “lei e ordem” no

ambito do Poder Judicidrio, que consente com que se realize do processo penal apenas

um simulacro de tutela as garantias constitucionais do individuo.

25 1 OPES JR., Introducdo Critica..., cit., p. 39.
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Os juristas efetivamente incorporaram os equivocos dos discursos de “lei e
ordem”, tornando-se reprodutores, em sua drea de atuacdo, dos mesmos abusos e
violéncias. No que concerne as drogas, a demonizacdo estd presente, seja quanto ao
us0”%, seja quanto ao tréfico.

No que concerne ao procedimento penal da lei n® 10.409/02, enquanto ndo for
declarada sua inconstitucionalidade, apenas a parte relativa a instrucdo criminal (art. 37
ss) deve ser aplicada aos crimes dos artigos 12, 13 e 14 da lei n° 6.368/76, que foi
parcialmente revogada. Na parte policial, continua a valer a lei n® 6.368/76, sendo que,
de qualquer forma, as omissdes sdo supridas pela utilizacdo subsididria do Cédigo de
Processo Penal.

Diga-se, para encerrar, que o objetivo principal deste trabalho foi demonstrar
como o direito estd ligado a politica, principalmente a politica econdmica. Procurou-se
demonstrar a urgéncia da necessidade de pensar-se politicamente o direito,
principalmente nos tempos atuais, em que as classes conservadoras se empenham tanto
em retratar a situagdo atual como caso de policia, € ndo como o resultado de politicas
econOmicas subservientes aos paises centrais do planeta. S6 o amadurecimento da nossa
reflexdo politica fard com que nossas instituicoes se aprimorem, na direcdo da
promocdo do desenvolvimento individual. E preciso, pois, retirar com rapidez a
populacdo brasileira do estado de idiotizacdo preocupante em que se encontra, € injetar

nela doses generosas de conscientizagdo politica. Isto vale também para os juristas. E

preciso que nos recordemos sempre da adverténcia de Roberto Mangabeira Unger:

“ndo podemos mudar o Brasil dentro de uma democracia sonolenta como aquelas que
existem hoje nos paises ricos do Atlantico Norte. Uma democracia de alta energia,
servida por um nivel elevado de mobilizacdo politica dos cidaddos e dotada de
mecanismos que resolvam, prontamente, os impasses entre os poderes politicos do
Estado, € o que precisamos ter™’,

% Chama a atencdo, neste particular, o “decdlogo contra a liberacdo ou descriminacio das drogas”, de
autoria de Menna Barreto, onde se encontram absurdos do tipo “os jovens passariam a autodrogar-se nas
ruas, transformando o pais num vasto hospital”, ou como “o pais estaria comprometido na sua propria
forca e trabalho nacional” ou, ainda, como “o uso de drogas ndo é op¢ao de liberdade democritica. Aos
regimes de forcas ditatoriais é que interessa uma sociedade intoxicada e amorfa, incapaz de discernir
sobre o seu destino” (Lei de Téxicos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996, pp. 13-14).

67 A Segunda Via. Sdo Paulo: Boitempo Ed., 2001, p. 16.
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