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POLITICAS (CRIMINAIS) E O PROBLEMA DAS DROGAS:
EVOLUCOES E TENDENCIAS NA REPUBLICA
FEDERAL DA ALEMANHA!

H. J. ALBRECHT

Resumo: Em texto de grande objetividade e
clareza o autor demonstra os caminhos percorri-
dos pela politica criminal alema em relacéo aos
controles de drogas, inclusive analisando o papel
da Suprema Corte Alemd na matéria.

Palavras-chave: Politica criminal; Entorpe-
centes.

Adotar qual(is) politica(s) para resolver o
problema das drogas? Questdo controverti-
da, que deu lugar a vivas polémicas, parti-
cularmente na Alemanha. Mas, é dos deba-
tes ¢ das controvérsias dos anos 80, que se
depreendem certas tendéncias atuais e algu-
mas cvolugdes significativas na politica ale-

md. O que é marcante nesse quadro € a’

diversidade, a caracteristica plurilinear des-
tas evolugdes e tendéncias.? Neste campo, a
jurisprudéncia da Corte Constitucional
(Bundesverfassungsgericht) foi decisiva, ca-
bendo lembrar que ela teve de se pronunciar
sobre a questdo de estar ou ndo o legislador
autorizado a tipificar a conduta da posse de
cannabis para fins de consumo pessoal.

O debate atual projeta sua importincia
tanto nas questdes atinentes aos problemas
de normatividade, quanto aos problemas
de fundo e é marcado, sem didvida, pelo

™ Tradugdo de Fauzi Hassan Choukr, douto-
rando em direito processual penal/USP e
1.° Secretdrio do IBCCrim.

@ Para um resumo mais completo, veja-se
Béllinger, 1997, p. 153-168.

espirito inovador. As questdes e polémicas
dos anos passados, que estavam mais liga-
das aos problemas dos custos ¢ da eficdcia
das estratégias repressivas, com o sabor
pragmadtico caracterfstico da Alemanha nos
anos 70 ¢ 80 — como decorréncia dos
debates politicos pela postura dos Paises
Baixos —, parecem-me, agora, adormeci-
das. E verdade que as questdes referentes
as conseqiiéncias reais de uma politica pe-
nal-proibitiva ndo foram resolvidas, o que
nos faz meditar quanto a sua capacidade de
alcancar respostas concretas ou solugdes
ndo equivocadas.

J& no que concerne as solugSes aplicd-
veis ao problema das drogas, a pesquisa
ganhou novo &nimo, para dizer o mini-
mo, o que pode ser testemunhado por
toda uma sorte de propostas ¢ orientagdes
diversas, ndo raras vezes contraditérias.’
Desde solugdes ditas radicais, como o
recrudescimento das regras proibitivas,?
até a descriminalizagfio total seguida de
um controle baseado na legislac@o de fis-
calizagdo de alimentos e produtos farma-
céuticos,’ tudo foi discutido numa babel
de solugdes de compromissos.® E cada

®  Vejam-se as contribui¢des em Adams ef al.
(1989) e as de Neumeyer, Schach-Walch
(1992), bem como as estratégias € opgdes
apresentadas em Boker, Nelles (1992).

@V, Inciardi (1986).

& Schmidt-Semisch, 1992, p. 140-146; Liiders-
sen, 1994, p. 508 et seq.

®  Compare-se, p. ex., Kreuzer, 1992, p. 179-188.
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uma das respostas dadas ao problema das
drogas, o foi de forma isolada, cabendo
lembrar que a cada solugdo corresponde
uma visdo especifica do problema que lhe
da fundamento.

Estas concepgdes sdo consideradas como
derivagdes dos conceitos corresponden-
tes, como o préprio conceito de droga, do
consumo ¢, sobretudo, das origens e cau-
sas profundas desse problema, sendo que
estas preocupagdes permanecem, ainda,
em aberto. Esta andlise € valida tanto para
os riscos médicos e os impactos sociais do
consumo, como para as modalidades de
controle colocados para o toxicOmano em
si mesmo ou para a sociedade. A isto se
soma uma quantidade de diferengas con-
sideraveis no plano da avaliacdo ¢ com-
preensdo das estratégias controladoras no
que atine a prevencao, terapia, repressio,
condutas ¢ substancias entorpecentes.

Se € possivel verificar em certos campos
efeitos reais, como a legislag@o de estupefa-
cientes e do controle de drogas no cendrio
internacional, em outros tal verificac@o ndo
¢ assim tdo evidente.” O que € certo € que a
legislagdo de entorpecentes concemne, em
primeiro plano, aos consumidores € toxico-
manos. O fendmeno possui uma dimensao
verdadeiramente geral, como pode ser com-
provado na Alemanha e em outros paises.
Estatisticas policiais € judiciais demonstram
claramente que os acusados € os condenados
por infracfo a estas leis sfio, na maior parte,
também consumidores de drogas.®

O relatdrio do governo alemao sobre a
atuacfo dessa legislacdo especifica enfa-
tiza que entre 1985 ¢ 1987, as condena-

™ A abordagem de Winkler (1991, p. 11-16)
¢ por demais simplista, em especial quando
o autor, sem conhecimento do estado da
pesquisa e da literatura concemnente ao tema,
afirma de maneira lapidar: a questiio refe-
rente ao direito penal das drogas estd dire-
tamente ligada a apreciagiio subjetiva de seu
sucesso ou fracasso. Quer uma, quer outra,
se deixa determinar com exatidio”.

@ Para um resumo, Albrecht, van Kalmthout,
1989.

¢oes em virtude da posse de pequenas
quantidades destinadas ao consumo pes-
soal foi de 80% em comparagio ao con-
junto de casos processados com base na
lei antitoxicos, tendéncia esta largamen-
te confirmada pela andlise mais recente
de 1988-1990.% E verdade que a gama de
casos arquivados com base no principio
da oportunidade (§§ 153, 153* do Cédi-
go de Processo Penal/StPO) ou em vir-
tude dos §§ 45, 47 JGG (lei relativa aos
menores) ¢ também considerdvel. Até o
encerramento dos dados estatisticos,
90.656 julgamentos haviam sido recen-
seados, dos quais 60.068 eram de conde-
nagdo ¢, entre eles, 12.219 relativos a
posse de cannabis com peso até 5g, e
11.853 por posse de quantidade da mes-
ma droga até 50g. A forte pressio
exercida pela legislagio contra os consu-
midores € toxicomanos deve ter conse-
qliéncias falaciosas, notadamente no pla-
no das institui¢des carcerdrias, vez que o
ntimero de toxicOmanos no seio dessa
populagio cresceu sensivelmente ao lon-
go dos anos 80.

Também a progressao significativa de
pessoas condenadas por terem incorrido
nalegislaciio em questdo, caminha parale-
la & progressdo das taxas de populacdo
carcerdria de nacionalidade estrangeira.
As conseqiiéncias podem ser observadas
em todo desenrolar da execuc@o das pe-
nas. Citarei apenas as mais conhecidas,
como a restri¢do de cumprimento da pena
em regime aberto, o problema do comér-
cio de drogas no meio carcerdrio e, como
resposta a este quadro, um necessdrio au-
mento dos mecanismos de controle.

Esta evolugdo € causada pela pritica
do célculo da pena nas hipéteses de pos-
se, da importagdo ¢ do trifico de drogas
em quantidades considerdveis. Nesses
casos, as condenagdes a penas privativas
de liberdade de longa duracdo consti-
tuem a regra. Desta maneira, em meados
da década de 90, 30% do conjunto de

®  BundestagsDS 12/2838 de 17.06.1992.
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condenagdes sdo relativos a penas de
encarceramento de duragio variada entre
dois a cinco anos, ¢ um quarto das penas
privativas de liberdade de cinco a dez
anos € causado por processos de infragio
a lei de estupefacientes (devendo ser le-
vado em conta que as infragdes contra a
legislagdio de entorpecentes n@o repre-
sentam mais que 4% em relagdo ao con-
junto de infragdes para as quais se prevé
pena privativa de liberdade).

A recomposi¢fio da populagiio carcera-
ria é coroldria do quadro apresentado."
Os efeitos sobre o sistema penal, notada-
mente sobre as instituigdes responsaveis
pela persecucdo, sdo igualmente impor-
tantes: a agdo penal, com efeito, sofre
desequilibrio quando se trata de consumi-
dores e pequenos traficantes.!! Mais ain-
da. A legislacio de estupefacientes tal
como € praticada nos dias de hoje, deve,
evidentemente, conduzir a fortes ilegali-
dades de tratamento, em especial nas hi-
péteses de arquivamento com fundamen-
to na pequena quantidade da droga.'?

Assim, nfo se hesita atualmente em fa-
zer a ligagdo entre, de um lado, a prética
repressiva e, de outro, os riscos para a
vida/satide advindo de um consumo regu-
lar de 6pio e derivados (toxicomania cro-
nica). Na Alemanha, praticamente todos
os acidentes fatais supervenientes a um
consumo de drogas ilicitas, sdo devidos a
um consumo regular de heroina, entdo
ingerida em “overdose”, cujo consumo é
sempre arriscado quando de aplicagéo
intravenosa. As dificuldades de otimizar
programas sanitdrios aparecem quando da
necessidade de se adentrar nas “zonas” e
na subcultura das drogas, em especial
quando impliquem em estratégias médi-
co-terapéuticas que venham a exigir mu-

(% Para uma visdo completa e exaustiva,
Albrecht, 1997, p. 31-39 (sobretudo 82
e seguintes)

(D Kreuzer, 1992, p. 183,

(12 Para esta questdo, Korner, 1997, p. 289-
311 (em especial 291 et seq.)

danga de comportamentos habituais. Este,
na verdade, € o preco que se paga pelo
isolamento e marginaliza¢io causados por
uma repressido maciga, por assim dizer, o
enclausuramento do cendrio criminoso.
Pode-se indagar, entfo, se hd interesse em
resolver o problema de fundo. A questio
€, sem divida, retérica.

Manter o atual quadro € reforcar os
sofrimentos e encorajar as motivagdes
que precisamente servem de justificagio
a terapia da abstinéncia. A criminalidade
¢ a prostituicdo, afirma-se, constituem
fendmenos concomitantes atodos os mer-
cados negros da droga. A droga custa
caro e, entre os consumidores, especial-
mente os de heroina, significa dispender
somas cada vez mais volumosas, exigén-
cias estas que certos grupos e categorias
sécio-profissionais ndo podem satisfazer
utilizando as vias legais. Isto & vilido
para os consumidores nio s6 de dpio,
mas para todos 0s que se encontram nes-
sasituag@o de necessidade. Nas hipéteses
em que o consumidor ndo tem uma es-
trutura mental que lhe possibilite reagir
com alguma flexibilidade, sé restardo
trés opgdes, a saber: o pequeno tréfico,
infragdes contra o patrimdnio e a prosti-
tuigdo, sendo a pauperisacio deste con-
texto sua expressdo mais dramdtica. Para
completar, vem se agregar ao quadro,
em meados dos anos oitenta, um outro
problema, a AIDS.

A luta contra as drogas ndo conduziu
apenas a criac@o de tipos penais na lei de
estupefacientes mas, também, alterou es-
truturas do processo penal. Mas nio hd
uma seguranga concreta que essas altera-
¢des tenham sido derivadas do direito
penal material. As infragdes contra as
drogas constituem apenas um aspecto do
direito penal moderno, a dizer, um direito
penal que privilegia, as vezes, as estraté-
gias preventivas e o controle dos riscos, e
para o qual se deixa observar uma repro-
vacio ainda timida, ao menos no que
tange aos abusos policiais. Em razdo de
seu forte potencial de mobilizagdo, a “luta”
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contra as drogas teve um efeito estimu-
lante no debate acerca das grandes orien-
tacoes da politica criminal atual. As infra-
¢Oes contra a legislagdo de estupefacientes
constituem, com efeito, delitos e crimes
“sem vitima” com uma ag@o penal dita
“tradicional”, sujeita a avangos e retroces-
sos. Pode-se compreender nesse quadro
uma abordagem proativa, no exato senti-
do da férmula que diz “sem vitima, sem
persecugdo”, que acaba por assumir valor
de principio. A reestruturacao dos princi-
pios fundamentais do processo penal e as
modificagdes das técnicas do inquérito
foram apenas conseqiiéncias 16gicas nesse
contexto. Observa-se, atualmente, uma
crescente evolugdo na tendéncia inves-
tigativa de, nesses casos, ndo se preocupar
mais com fatos, comportamentos ou sus-
peitas concretas, mas, sobretudo, estdo
elas orientadas para determinados movi-
mentos, interagdo e comunicagio de cer-
tos grupos ou individuos rotulados como
“sensiveis”.

A lei de combate ao tréfico ilicito de
drogas (de 15.07.1992, BGBI1 I p.
1.302), e alei de combate a criminalidade
(organizada) de 1994, recrudesceram as
técnicas investigativas, dando-lhes a base
legal hd algum tempo reclamadas. Isto
pode ser verificado pela possibilidade de
atuacg@o dos agentes infiltrados (underco-
ver-agent) e pelo emprego de tecnologias
ultra sofisticadas, como a escuta, a vigi-
lancia video-eletronica etc, O projeto de
vigilncia acistica ampliada (grosser
Lauschangriff) aindanio foi alvo de apre-
ciagdo, mas existe, bem como remanesce
em aberto o problema da extensdo do
raio de acdo do investigador secreto
(agente infiltrado), com o intuito de sa-
ber se este agente, para proteger seu
anonimato quando no interior das orga-
nizacdes, estd autorizado a cometer in-
fracGes ou a participar daquelas cometi-
das pelos grupos criminosos €, em caso
positivo, se haverd alguma exclusdo de
sua responsabilidade.

Justamente em caso afirmativo, com a
autorizagdo para a prética de crimes, apa-
rece o paradoxo do Estado de Direito
que, em nome da repressao/prevengio de
infragdes, permite o cometimento deles
mesmos. E necessdrio, pois, encontrar so-
lugdes para problemas que sdo diretamen-
te conseqiientes da politica de drogas, seu
controle e repressdo. Ressalte-se, que o
legislador penal elegeu uma prioridade. O
tratamento destes problemas € feito com
uma verdadeira legisla¢do secundaria, uma
espécie de “bis” do direito penal, cabendo
lembrar, que nos projetos de reforma, o
trafico ilicito de drogas e, de forma geral,
a criminalidade organizada,'* sdo pontos
sensiveis a serem levados em conta. Como
“topos” da politica criminal, a criminali-
dade organizada foi substituida pela cri-
minalidade das drogas. Com as reformas
havidas ao longo dos anos 80, novos tipos
penais foram criados ~ a lavagem de di-
nheiro (§ 121, StGB), para citar o mais
emblemético — ou a pena de multa e a
amplificacdo das possibilidades de confis-
co (§ 261 StGB) —, apregoados como 0s
mecanismos para resolver o problema do
dinheiro “sujo”, e impedir que enormes
beneficios pudessem advir do tréfico ile-
gal de drogas existente na escala intemna-
cional e outras formas de criminalidade
organizada.

Facilitar a localizagdo desses proveitos
criminosos, tornar sendo impossivel, ao
menos dificil a lavagem do dinheiro sujo,
sdo apenas dois dos aspectos fundamen-
tais de uma estratégia penal, ofensiva e
combativa, atacando as condi¢bes exis-
tenciais das organizagdes criminosas, vi-
sando sua completa eliminac¢do. A lei de
lavagem de dinheiro (de 29.10.1993) tra-
duz este espirito com uma disposi¢ao ori-
ginal e inovadora: para tornar mais dificil
a camuflagem da origem criminosa do
capital e fundos monetdrios, os meios
privados devem, sob pena de serem sancio-

(9 Para uma visdo do conjunto dessa evolu-
¢do, veja-se Albrecht, p. 1991, p. 69-87.
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nados, cooperar com a agio penal, ao que
se soma o aumento da agressividade das
técnicas do inquérito e da investigacéo,
mesmo em escala internacional.

Recomendadas desde 1988 pela ONU
(Conferéncia sobre drogas e estupefacien-
tes), estas disposi¢Oes sdio, em geral, repeti-
das pela lei de combate a criminalidade
organizada,' temas estes que foram abor-
dados na Convencdo de Schengen, que se
ocupou das formas de operacionalizagdo
dos termos daquela Conferéncia."E verdade
que uma declaragio comum dos paises
signatdrios, reafirmou os principios extrai-
dos pelo art. 71, al 2. da Convengdo, em
especial o da obrigatoriedade da agiio penal
nos casos de venda e distribuigdo ilicitas de
estupefacientes. Mas ndo € menos verdade
que existe a possibilidade de derrogagio de
certos principios e que, em alguns casos,
essaderrogacioé desejivel. Mas, o abranda-
mento da obrigatoriedade da agdo penal,
nesses casos, deve vir acompanhada da
adoc¢io de medidas penais/administrativas
tendentes a represar, se ndo impedir, a
importagdo e exportacdo de drogas, em
especial aos paises signatdrios.'®

O prego pago pela vitdria dessa politi-
ca, ultrapassa de longe os problemas di-

U9 As novas disposi¢oes do CPP, bem como
as mudangas efetuadas no direito penal
material (criagdo de novas infragdes como
a lavagem de dinheiro (§ 261 StGB) ou a
pena de multa (§ 43a StGB) vem a se
somar a lei Gewinnaufspiirungsgestz (lei
de detecgio da origem dos lucros ¢ benefi-
cios) que se encontra atualmente em dis-
cussdo; v. Gesetz zur Bekidmpfung des
illegalen Rauschgifhtandels una anderer
Erscheinungsforen der organisierten Kri-
minalitit (lei para o combate do trifico
ilicito de drogas e outras formas da
criminalidade organizada), de 15.07.1992,
BGBI I, p. 1.302, bem como o comentdrio
da comissdo penal da Associagdo dos Advo-
gados Alemies, em Strafverteideger, 1992,
p- 29 et seq.

(19 Kiihne, 1991.
46 BundesratsDS 121/92, p. 84.

tos secundarios, a saber, 0 mercado ne-
gro, a criminalidade organizada e a estru-
tura (auto) destrutiva da “cena aberta”,
com a pauperizagdo que lhe € conse-
qiiente. Doravante, as alternativas de aces-
so a politica das drogas s30 extremamen-
te reduzidas, assim como as pesquisas de
avaliagiio das conseqtiéncias das diferen-
tes politicas adotadas. No cntanto, é scm-
pre possivel, no campo da experimenta-
¢do, voltar os olhos para opgdes alterna-
tivas, bem como analisar seus resultados,
ainda que em searas hostis & experimen-
tagdo, como na politica repressiva.'?

Posto isto, o diagnéstico € relativa-
mente pessimista. Se nio se pode dizer
que hd uma unanimidade na explicagio
dos fendmenos, ha um certo consenso na
forma pela qual os problemas sdo colo-
cados ¢ descritos, sem embargo das di-
vergéncias de dogmas nos quais elas res-
pectivamente se apoiam. Trés opgdes se
oferecem:

1. O Direito Penal decepcionou larga-
mente as expectativas. A solugfo repres-
siva nfo € apropriada;

2. O Direito Penal respondeu ampla-
mente as expectativas, € a solugiio re-
pressiva teve o mérito de impedir uma
deterioracdo ou agravamento do proble-
ma das drogas;

3. O Direito Penal fracassou, mas nao
porque ¢ improprio para a situagdo, mas
porque ndo estd suficientemente presente.
E necessdrio, pois, aumentar a repressio.

Qual desses trés balangos se aproxima
mais da verdade? A escolha ndo é ficil.
Qualquer que seja ela, tendo em vista o

(7 Significativas nesse ponto as propostas de
Kreuzer (1992) que sublinha (p. 179) que
a legislagdo de drogas ¢ irresponsdvel, na
medida em que ante a auséncia de dados
confidveis estar-se-a na impossibilidade de
avaliar suas conseqiiéncias. Suas propos-
tas vdo, entdo, no sentido de uma certa
“imunidade” da politica de drogas atuais,
vez que ndo se pode aquilatar se a legis-
fagdo em pauta € ou ndo eficaz.
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quadro apontado, € for¢oso constatar que
as grandes mudancas da politica (crimi-
nal) de drogas tem menos a ver com o
estado atual dos debates em torno de
uma politica penal-repressiva que, de um
lado, com o problema da AIDS e, de
outro, com a tomada de consciéncia que
as questdes normativas e os problemas
substanciais apontados langam sobre o
papel do Direito Penal na prevengio e
consumo de drogas.

O problema da AIDS, na verdade, nao
foi capaz de enriquecer o debate politico
de aspectos e elementos substancialmen-
te novos, quando se leva em conta que o
bindmio AIDS — administragdo de dro-
gas por meio intravenoso, abarca um
conjunto de fendmenos bem conhecidos.
Sdo elas identificadas como “riscos a
satide” que t&ém por origem, n@o a droga
em si mesma considerada, mas pelas con-
di¢Bes que determinam o consumo ¢ para
as quais a politica dominante, dita re-
pressiva, exerce uma influéncia de pri-
meira ordem. Nada de novo? Absoluta-
mente, porque a problematica da AIDS
ndo deixou de influenciar o contexto
geral. Decididamente nossa sociedade tem
enorme dificuldade em enfrentar dois
panicos morais a0 mesmo tempo. Em
comparagiao com a AIDS, o 6pio ¢ seus
derivados perdem muito do horror que
0s inspira.

As observagdes a prop6sito desse cend-
rio sdo destacadas:

1. A orientagfo atual do controle das
drogas é geradora de um certo nimero
de efeitos secunddrios, as vezes nao de-
sejados € muito custosos, vez que os
custos de um tratamento sdo despropor-
cionalmente clevados que as supostas van-
tagens de uma politica proibitiva, infle-
xfvel ¢ replicante. Os problemas relati-
vos as drogas se decompde, de um lado,
em problemas cujas causas e origens sao
a droga em si mesma e, de outro lado,
em problemas ¢ nuances que sio herda-
das diretamente do eontrole. Enfim, uma

politica conseqiiente deveria, entre ou-
tras coisas, trabalhar no sentido de redu-
zir as lesdes que sdo supervenientes ao
processo de abstinéncia, ou do abandono
definitivo do consumo.

2. Entretanto, uma politica conseqiien-
te de drogas n@o saberia se resignar com
estimulo para a abstinncia como scu
tinico objetivo. Assim, hd um consenso
crescente quanto a necessidade de favo-
recer as condi¢des de consumo com risco
reduzido.'® Esta concepgio deriva, como
em outros campos similares — como a
criminalidade ou marginalizagdo — do
entendimento de ser o consumo um fend-
meno passageiro, verificado em certo
momento da vida. Acrescente-se a isto
que a distribui¢do legal de drogas, uma
vez controlada pelo Estado, é um tema
“politicamente correto”.

Entretanto, a sombra do esplendor repres-
sivo desenhado, a normaliza¢io dos com-
portamentos ¢ a reagdo que a sociedade
reserva aos consumidores de drogas ndo
passa de uma filigrana. O principio da
proporcionalidade, que ocupadestaque cada
vez maior nesse debate, interessa em pri-
meiro lugar ao consumidor de haxixe, mas
ndo somente a ele como, também, as estra-
tégias visando minimizar os riscos e as solu-
¢Oes protecionistas, tais como a distribui¢do
de seringas, a colocagdo a disposi¢do de
locais especialmente destinados ao consumo
de drogas, onde se oferecem servigos de
conselhos e socorros, levando-se em conta
que os médicos véem-se uma vez mais,
autorizados a ministrar produtos substitu-
tivos, tudo isso tendente a retornar o quadro
ilicito para a normalidade. Enfim, se julgar-
mos a situagiio de acordo com o contetido
dos debates politicos ¢ das controvérsias
judicidrias mais recentes, serd for¢oso cons-
tatar que a distribui¢do de morfina, heroina
¢ cocaina ndo ¢ mais um tabu.

A Corte Constitucional examinou,
lembremo-nos, a constitucionalidade de
uma lei admitindo como infrag@o penal a

% Schuller, Stover, 1990.
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compra e a posse de cannabis para fins
de consumo estritamente pessoal.’? A
questdo principal analisada pela Corte
era a de saber se tal disposigdo infringia
ou ndo direitos fundamentais. Para
examina-la, os juizes langaram mao do
principio da proporcionalidade, o que
lhes permitiu colocar no contexto uma
outra questdio, ti0 ou mais importante
que a primeira, que consistia em analisar
se, com a incriminagio (ou nao) da con-
duta do consumo ocasional de pequenas
quantidades de cannabis, o Estado ndo
estaria legislando de forma excessiva e
desproporcional no campo penal, na me-
dida em que tais condutas no colocari-
am seriamente em perigo os bens juridi-
camente protegidos. Os magistrados da
Corte decidiram que, em tais casos, a
incriminagdo significaria uma violagdo
ao principio da proporcionalidade.

Uma vez consagrado — no seio de uma
decisdo que surpreende, quando analisa-
da a primeira vista — o principio foi
imediatamente seguido de um comenta-
rio, vez que os magistrados recomenda-
ram que oS comportamentos nio
incriminados em virtude do principio da
proporcionalidade, deveriam ter uma sor-
te idéntica na lei de estupefacientes. En-
tretanto, observando-se com mais
acuidade a decisao, e levando-se em con-
ta que a lei mencionada jd possui uma
disposi¢do importante a respeito (§ 31.2
BtMG - lei de estupefacientes), a qual
permite a Justiga penal ndo exercer a
persecugdo sobre condutas de menor im-
portancia, coOmo um consumo puramente
ocasional, e que deu lugar a uma pritica
judicidria verdadeiramente freqiiente e
conforme aos principios fundamentatis,
conclui-se que a decisdo da Alta Corte
nao teve nada de surpreendente.

Ao contrério, pode-se dizer que os ma-

gistrados foram inspirados por um prin-
cipio hd muito admitido no Direito Pe-

9 Bundesverfassungsgericht, Neue Juristische
Wochenschrift, 1994, p. 1.577 et seq.

nal Alemdo, o qual dispe que a pequena
delingiiéncia, assim como os meros ges-
tos de incivilidade ndo devem ser, ne-
cessariamente, objeto de persecugio pe-
nal. O reconhecimento de tal principio
foi largo na edificagiio de politicas cri-
minais e na persecugdo penal de maneira
concreta. E ndo € por acaso que as gran-
des reformas processuais penais (sobre-
tudo a do Direito Penal dos menores) sio
fortemente marcadas nesses casos pelo
incremento do principio da oportunida-
de, ou adogdo de medidas de diversifica-
¢do ou, ainda, pela adogio de sangdes
econdmicas.

As consideragdes da Corte Constituci-
onal néio se prestam a interpretagdo que
se deixard tentar pela concluséo errdnea
que, toda vez que houver um consumo e
atos preparatdrios, a persecucio nao se
dard pelos atos restantes, que deveriam
também ser desprezados pelo principio
da oportunidade. Bem ao contrario, aos
olhos dos altos magistrados, o abandono
da persecucdo serd apenas justificavel
nos casos em que tais comportamentos
forem marcadamente despreziveis aponto
de ndo merecer a indignagdo ético-moral
do Direito Penal. As vivas reagdes que se
sucederam 2 decisdo de 09 de margo de
1994, foram devidas em larga medida ao
fato que os magistrados insistiram na
necessidade de harmonizar esse entendi-
mento com a pratica?’ da ndo efetivagdo
da persecugdo nos casos de pequena de-
lingiiéncia, isto na escala nacional, de
forma que se atuasse de maneira idéntica
em todos os Estados da Repiblica.

Tendo em conta, de um lado, o fato
que esta postura acarretou indmeras in-
dagacdes, tanto de problemas técnicos,
como de fundo, por exemplo, como se

" Trata-se de umadescriminalizagdo complec-
ta que, obrigatéria do ponto de vista das
regras ¢ do principio do processo, ndo
seria de forma alguma afetada ou modifi-
cada por consideragdes de oportunidade.
Veja-se, a respeito, Kreuzer, 1994, p. 2.400.
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determina o que € pequena quantidade,
se este principio € aplicdvel a pequenas
quantidades das drogas denominadas “du-
ras” (o que, diga-se de passagem, ndo
resta divida) e, de outro lado, que a agao
penal varia muito de um Estado para
outro,? pode-se compreender os confli-
tos politicos que se seguiram, acrescen-
tando-se que tal entendimento tem um
perfil muito parecido com o adotado nos
Pafses-Baixos quanto a tolerdncia para o
problema, chega-se a refutac@o da apli-
cagfo nacional de tal interpretagdo.

A decisio da Corte Constitucional, tam-
bém denominada “decisio cannabis” teve,
e isto é um mérito seu, o condao de
colocar em pauta a perspectiva constitucio-
nal do controle repressivo de drogas.?
Também ndo € menos verdade que dela
surgiu toda uma série de questdes e pro-
blemas de ordem e importincia crimino-
16gicas. O espectro € amplo: isto € valido
igualmente para a problemadtica normativa
- criag@o e aplicagdio de normas e seus
respectivos efeitos, assim como o aspecto
preventivo — como para o tema do merca-
donegro, o dinheiro sujo e a criminalidade
organizada, estas analisadas como conse-
qiiéncias diretas, embora ndo desejadas,
da repressdo penal.

Decididamente, na Alemanha, a politi-
ca de drogas € rica em conflitos. Seria
necessario relembrar os obstdculos, ver-
dadeiramente numerosos, quando se pensa
nas abordagens e estratégias tendentes a
minimizagdo do risco médico-sanitdrio?
Na politica preconizadora da distribui-
¢do de seringas descartdveis necessitou-
se de uma tomada de postura do legisla-
dor para que, ao final, se decidisse que a
distribuicdo das seringas ndo constituia
um estimulo ao consumo de drogas. Mas
os programas de substitui¢io, tal como a
metadona, ainda sdo por demais contro-

@D Sobre esta matéria, Klinger, 1994, p. 2.977
et seq; Korner, 1994, p. 514 et seq.;
Schneider, 1994, p. 390 et seq.

@ Gussy, 1994, 863 et seq.

vertidos e submetidos a regulamentagio
que varia de Estado para Estado.® O
mesmo ocorre com 0s shootrooms, para
saber se devem ser autorizados ou tolera-
dos. Pode-se observar, ainda que timida,
uma mudanga de mentalidades. A polfti-
ca alema ndo € mais fundada nessa cultu-
ra de refutamento categdérico, cultura
para a qual os programas de metadona
constituem um tabu,?

Quanto a jurisprudéncia da Corte Cons-
titucional (BGH),” ela contribuiu, sem
didvida, para a mudanca de cultura e das
mentalidades.

E necessdrio levar em conta que esses
conflitos foram fortemente causados pela
legislacdo de estupefacientes. Com efei-
to, essas disposi¢des, muito por causa de
sua fluidez e amplo espectro de
abrangéncia, tiveram um campo de agio
que cobre, por principio, as medidas vi-
sando a diminuigdo de riscos. O papel
que elas desempenham nas grandes con-
trovérsias ndo deve ser subestimado.

Os Estados de Essen® e de Hamburgo?
foram os primeiros a apresentar no parla-
mento projeto de Lei baseados na reivin-
dicagdo de usudrios para a distribuigdo de
drogas auténticas (herofna e opidceos). O
objetivo principal era o de privar os mer-
cados criminais de seus clientes toxico-
manos, e tentar por um fim a pauperisagio
da “cena aberta”, buscando estancar o
processo de degradacfio. Ainda que ndo
tenha sido coroada de éxito, essa tentativa
foi levada adiante pelas autoridades poli-
ciais. Hoje, de 10 a 12 chefes de policia
de cidades com mais de 500 mil habitan-
tes, consideram que a distribuigio de he-

@ Hellenbrand, 1992, p. 13-18.

29 Sobre a modificacio de mentalidades, veja-
se, por exemplo, o relatdrio concernente ao
método adotado no Estado Renidnia —
Westfalia, Tietze, 1990.

@9 BGH NStZ 1991, p. 439.
@9 Bundesrats DS 582/91.
@h Bundesrats DS 296/92.
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roina constitui um caminho promissor na
politica contra as drogas. Dois ter¢os dos
chefes de policia de cidades com até 250
mil habitantes sao favoraveis a tal experi-
mentagdo.”® No mesmo caminho, a cidade
de Frankfurt pediu autorizacio ao gover-
no federal, para a distribuicio legal de
heroina e outros produtos derivados do
Opio em casos de toxicomania grave, sen-
do que esta op¢io — diga-se de passagem —
¢ tida como totalmente concebivel pela
Convengdo Internacional de Estupetacien-
tes. O Governo Federal rejeitou a idéia,
decisdo contra a qual, a Prefeitura recor-
reu para a Corte Administrativa de Berlim.
Considerando que os motivos expendidos
pelo Orgdo Federal ndo eram vdlidos, o
tribunal administrativo anulou a decisdo e
obrigou a Reparti¢do Federal a aceitar a
proposta inicial.?

Para um balango final, eu diria que a
partir dos anos 90, o sistema de controle
de demanda de drogas se diferencia no
seu conjunto. Esta diferenciacdo segue
uma espécie de triparticio: cannabis, he-
roina ¢ cocaina. Em principio, no que

@ Spiegel n. 5, 27.01.1997.

@ Veja-se o ac6rddo do tribunal administra-
tivo de Berlim, 27.06.1996 (AZ VG 14 A
134.94).

concerne ao consumo do haxixe, o con-
trole repressivo encontra-se marcada-
mente em desuso, sendo que a decisdo da
Corte Constitucional reforcou a €nfase
sobre as normativizagbes do controle.
Paralelamente a este perfil regressivo e
do papel do Direito Penal, pode-se ob-
servar, quanto ao controle de consumo
de cannabis, um avango considerdvel do
Direito Civil ¢ do Direito Administrati-
vo. Hd, pois, uma substitui¢do do con-
trole penal pelo civil e administrativo
nesses casos. J4 no que tange & politica
de controle da heroina, as estratégias
médicas e sanitdrias sio levadas em alta
considera¢do, igualmente ocorrendo para
a metadona . Por fim, no que concerne a
cocaina e, mais importante hoje, nas
anfetaminas ¢ seus produtos derivados
(como o extasy) as condi¢des ndo sdo as
mesmas ¢ a situacdo ¢ diferente. Nesse
campo, pela necessidade de aceder aos
locais de distribui¢do e de consumo, o
caminho a ser seguido parece o da re-
pressdo. O mesmo se diga em relagio as
drogas sintéticas.
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