Introducéo

A criacdo das leis penais € influenciada por uma série de fatores sociais, politicos e
morais. Ndo se observa, por outro lado, a preocupacdo do legislador com as consequéncias
econdmicas que um aumento de pena ou a criagdo de um novo tipo penal pode gerar. H4 um
clamor publico por penas mais severas, pela tipificacdo de novos crimes, mas ndo se encontra
na justificativa da grande maioria dos projetos de leis a analise de custos e beneficios da adocao
de determinada decisdo politica, nem estudos sobre os efeitos praticos da adog¢do de uma
politica penal especifica em vez de uma eventual alternativa®. E possivel arguir que a escolha
do legislador por ndo avaliar os custos atrelados ao aumento de penas decorre do populismo
penal, em que préaticas de endurecimento penal (criacdo de crimes e aumento de penas),
supostamente atendem ao desejo da populacdo, mas vem desacompanhadas da analise do custo

econdmico que pesara sobre essa mesma populagao?.

Com efeito, se o sistema repressivo puder ser entendido como destinado a definir,
individualizar e reprimir o desvio penal, o conjunto de politicas publicas e o aparato estatal
destinado a implementa-las trara um custo socioecondémico cuja justificacdo deve ser

racionalmente fundamentada.

A auséncia dessa avaliacdo nos parece problematica. Afinal, os custos relacionados ao
sistema penal e & criminalidade sdo altos. O Relatdrio de Conjuntura n® 4 de Custos Econdémicos
da Criminalidade no Brasil®, de 2018, referente ao periodo de 1996 a 2015, constatou que 0s
custos econdmicos da criminalidade cresceram de forma substancial nesse intervalo, de cerca
de 113 bilhdes de reais para 285 bilhdes de reais. Isso equivale a um incremento real médio de
cerca de 4,5% ao ano. Em 2015, os principais gastos, em ordem de relevancia eram: seguranca
publica (1,35% do produto interno bruto - PIB); seguranca privada (0,94% do PIB); seguros e
perdas materiais (0,8% do PIB); custos judiciais (0,58% do PIB); perda de capacidade produtiva
(0,40% do PIB); encarceramento (0,26% do PIB); e custos dos servigos médicos e terapéuticos
(0,05% do PIB), alcancando um total de 4,38% do PIB nacional.
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O mesmo relatorio aponta que as duas décadas entre 1996-2015 foram um periodo de
forte incremento dos gastos reais do setor publico relacionados a questdo criminal, com um
aumento cumulativo de cerca de 170%. Os custos do setor privado também tiveram forte
crescimento, embora levemente menor, chegando a 135% de aumento real no periodo. A
despeito desses substantivos aumentos reais dos gastos publicos em seguranca publica, o
retorno social de tal aumento foi limitado. No mesmo periodo, o nimero total de homicidios no

pais subiu de 35 mil a 54 mil por ano, ainda segundo o referido Relatorio.

A primeira parte do presente estudo traz o conceito da AIL como ferramenta da
legistica, relaciona as iniciativas legislativas (aprovadas ou em tramitacdo) que buscam
incorporar regras de estudo de impacto ao processo legislativo, contribuindo assim para o
aumento da racionalidade do processo decisorio governamental atinente as politicas publicas

em geral.

Em seguida, o presente trabalho, busca apontar a necessidade de se avaliar o custo-
beneficio das politicas publicas em matéria penal abordando, como estudo de caso, a Lei de
Drogas (Lei n° 11.343/2006). De acordo com o Levantamento de InformacGes Penitenciarias
(Infopen), o o tréafico de drogas € o crime com a mais alta taxa de aprisionamento®. Com isso
em vista, justifica-se a escolha da Lei n°® 11.343/2006 como estudo de caso para entender a
Avaliacédo de Impacto Legislativo (AIL) como instrumento fundamental no processo legislativo
penal brasileiro, verificando quais os tipos de intervencOes estatais e as repercussoes

econbmicas de cada uma delas antes da sua adog¢do em definitivo.

1. Conceito e amparo normativo da Avaliagdo de Impacto Legislativo (AIL)

Todo ato normativo devera ser acompanhado de uma justificativa
publica, e essa justificativa devera apresentar, necessariamente,
razdes e informagdes sobre trés temas especificos: (i) o problema
que a iniciativa legislativa pretende enfrentar, (ii) os impactos
esperados pela medida proposta e (iii) os custos dessa medida®.
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A Avaliagio de Impacto Legislativo (AIL) é considerada uma ferramenta da legistica®,
area do conhecimento que se ocupa de como fazer as leis, de forma metoddica e sistematica,
tendo por objetivo aprimorar a qualidade desses atos normativos e orientar a criacdo de leis

necessarias e adequadas aos fins a que se destinam.

Dentre as ferramentas da legistica, Meneguin’ destaca: (1) as avaliagdes legislativas,
realizadas antes ou depois da implementacéo da lei, com o fim de antecipar o seu impacto ou
verificar sua efetividade; (2) as consultas a sociedade, realizadas com o objetivo de assegurar a
transparéncia do processo e a ampliacdo da participacdo, em beneficio da eficacia e da
efetividade da lei; e, (3) a utilizacdo de técnicas aprimoradas de redacdo legislativa,

desenvolvidas com o fim de garantir a clareza e a coeréncia da norma®.

Séo diversos os diplomas legais que buscam orientar o sistema politico na tarefa de
elaboracdo legislativa a fim de que sejam considerados aspectos econémicos e sociais. A Lei
Complementar n® 95/98 (dispde sobre a elaboracéo, a redacgéo, a alteracdo e a consolidacao das
leis - LC 95/98), por exemplo, prevé a adocao da Avaliagdo do Impacto Legislativo como parte
do processo legislativo, enquanto o art. 13, do Decreto n® 9.191/2017 (que regulamenta a LC
95/98 e substituiu 0 Decreto n°® 4.176/2002) determina que os projetos de atos normativos
elaborados no &mbito do Poder Executivo federal sejam acompanhados de um diagnéstico que
compreende, dentre outros aspectos, respostas a diversos questionamentos relacionados ao

estudo prévio do impacto legislativo®.
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Da mesma forma, a Lei Complementar n® 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal -
LRF), estabeleceu nos artigos 14 e 16 a necessidade de que os projetos de lei que impliquem
renuncia de receitas ou aumentem a despesa sejam acompanhados de estimativa de impacto
orcamentario. Contudo, ao desconsiderar os aspectos econdmicos na elaboracao de leis penais,
0 Congresso Nacional acaba por subtrair do debate publico no dmbito do Parlamento um
aspecto decisivo da tomada de decisdo politica: o seu custo para a sociedade.

2. Principais passos na elaboracao de uma AlL

Meneguin e Silveira, em obra referéncia sobre a AILY, utilizaram o documento
publicado pela Comissdo Europeia denominado Impact Assessment Guidelines e construiram
um roteiro basico para avaliacdo de impacto, com as devidas adaptacGes para o caso brasileiro.
Para 0s autores, sdo esses 0s principais passos para a AlL: i) identificacdo do problema, ii)
definicdo dos objetivos, iii) levantamento de alternativas, iv) verificacdo do arcabouco juridico;
v) andlise de impacto das alternativas, e a vi) comparacdo das alternativas. A seguir,
analisaremos cada uma dessas fases, a luz do arcabouco procedimental organizado pelos

autores.

E inerente ao processo de intervencdo do Estado, a consciéncia de que ela s6 se
justifica em razdo de uma demanda da sociedade. Na regulacéo, o governo deve estar presente,
por exemplo, para defender o interesse publico, para solucionar falhas de mercado — garantir o
direito a propriedade privada e o cumprimento dos contratos; eliminar restricbes a competicao;
restringir externalidades negativas e promover as positivas; oferecer maneiras de diminuir
assimetrias informacionais que dificultem o0s negdcios; promover a estabilidade

macroeconémica e uma melhor distribuicdo de renda, dentre outros.

Com isso, quando se elabora a avaliacdo de impacto legislativo de uma potencial
norma, 0 primeiro topico a se considerar é o que motivou aquela intervencéo. E necessario que
haja uma perfeita ciéncia de qual problema da sociedade se estd querendo atacar com a
intervencdo. E fundamental conhecer as causas do problema, pois elas devem ser o foco da
intervencdo, e ndo os sintomas. Para tanto, fundamental se faz conhecer em detalhes o

problema, sua natureza, sua escala e quem s&o os atores envolvidos.

juridico e sobre as metas ja estabelecidas; 5. efeitos colaterais e outras consequéncias; 6. entendimento e aceitagdo
por parte dos interessados e dos responsaveis pela execucdo; e 7. possibilidade de impugnagio no Poder Judiciario.”
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Em seguida, é preciso deixar claro onde se pretende chegar com a norma ou a politica
publica que serd implementada, fixando, portanto, os objetivos que se pretende alcancar com a
norma. Nessa etapa, € util que haja algum tipo de indicador que permita a verificagcdo do sucesso

ou do fracasso da potencial norma, bem como a comparagdo com outras alternativas.

Ao se estabelecer o problema a ser atacado e os objetivos que se pretende alcancgar
com a norma, é preciso realizar o levantamento de alternativas para que se possa aumentar a
probabilidade de se escolher a melhor solucéo, aquela que é mais eficiente do ponto de vista do
bem-estar social, que possa garantir também mais transparéncia a escolha publica, diminuindo

as chances de viés para atender determinados grupos de interesse.

Tendo o rol de opcdes, deve-se verificar o ferramental juridico que envolve o tema e
cada uma das solucdes pensadas. Para esse objetivo, ha que se conhecer a legislacéo relevante
associada, assim como os limites legais para a nova proposicdo. Algumas opc¢des podem
suscitar vicios juridicos, o que dificultaria ou impediria a perfeita implementacdo dos
dispositivos aprovados, além de contribuir para a inseguranca juridica na sociedade. Por
exemplo, é ineficiente uma norma que, ao entrar em vigor, tenha sua constitucionalidade

questionada no Poder Judiciario e que seja posteriormente eliminada do ordenamento juridico.

A etapa seguinte, dedicada a analise de impacto das alternativas, tem por finalidade
prover informacdes claras sobre o impacto das solugdes propostas, comparando-as entre si e
também fazendo a comparacao com o status quo. Em alguns casos, talvez a melhor solugéo seja
manter o estado vigente. Essa constatacdo vem da avaliacdo do beneficio social liquido da
mudanca proposta. Para tanto, deve-se tentar identificar os impactos econdémicos e sociais das
mudangas qualitativa e quantitativamente, como esses impactos acontecerdo e quem seréo 0s
agentes afetados. Algumas das consequéncias das alteragfes propostas s@o intencionais e
podem ser inclusive o préprio objetivo da potencial norma, mas ha que se frisar que se deve

estar atento também a possiveis efeitos inesperados ou externalidades causadas pela mudanca.

Quanto aos agentes afetados, Meneguin e Silveiral! ponderam que, considerando que
0 Brasil tem uma das piores distribui¢cdes de renda do mundo, é fundamental que se conhega
guem sdo os grupos mais beneficiados pela politica publica proposta. Uma vez que o Estado
possui uma forte restricdo orcamentéria, o ideal é que os recursos sejam aplicados a parcela da

populacdo que mais precisa da atuacdo estatal. Importante tambem estar atento aos custos
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administrativos, entendidos como aqueles impostos aos destinatarios da lei para cumprirem
alguma obrigacdo acessoria, como prestar informagdo as autoridades publicas sobre sua

atividade ou producao.

E comum a existéncia de proposicdes ou leis em vigor que abordam diversos
problemas simultaneamente, portanto, na elaboracéo de uma AIL prévia, inicialmente, busca-
se identificar o contexto de atuacdo da norma analisada, ou seja, identificar os objetivos a serem
atingidos pela norma projetada, e os problemas que a norma pretende equacionar, assim como
levantar dados relativos aos efeitos econdmicos, sociais e ambientais decorrentes dos problemas

identificados.

Em seguida, devem ser elencadas proposic¢oes alternativas que possibilitem atingir
cada objetivo estabelecido, ou seja, devem ser estabelecidos diferentes textos normativos que
definam diferentes opc¢des de acbes com a finalidade de bloguear as causas principais dos

problemas identificados, de forma que tais problemas n&o voltem a ocorrer.

Portanto, é imprescindivel determinar a abrangéncia e o nivel das analises a serem
realizadas. Essa defini¢do deve ocorrer na fase de planejamento da AIL, mas pode ser revista
ao longo do desenvolvimento da AlL, tendo em vista que a avaliacdo inicial da abrangéncia do
trabalho, assim como do que ¢ o “nivel apropriado de detalhamento das analises” pode mudar
amedida que o trabalho evolui e o conhecimento sobre os possiveis reflexos da norma analisada

se ampliam.

A analise custo-beneficio deve ser usada quando a parte mais significativa dos custos
e dos beneficios decorrentes da proposicao podem ser quantificados monetariamente, e quando
ha certo grau de escolha com respeito a medida que os objetivos devem ser satisfeitos (como
uma funcéo dos custos associados com as medidas propostas). Ela envolve a identificacdo e
avaliacdo dos custos e beneficios ambientais, econémicos e sociais esperados da proposta de
iniciativa publica. A proposicdo é considerada justificada quando podem ser esperados

beneficios liquidos em sua decorréncia.

Afinal, seria fundamental analisar o custo da penalizacdo em relacdo ao custo da
tolerancia do delito, pois a criminalizacdo/puni¢do podem se tornar fatos ineficientes. Manter
em vigor determinados crimes pode ter um custo econémico superior ao custo da tolerancia,
como parecia ser 0 caso do crime de adultério (que vigorou até 2005, mas ha muito tempo ja
havia “caido em desuso”). Outro dado importante que merece ser considerado € o custo das

penas, sendo preferivel a aplicagdo de penas que gerem a mesma eficiéncia com menor custo,



0 qual é mais reduzido nas penas pecuniarias e extremamente elevado nas penas de prisdo,

muito embora o grau de intimidag&o destas Ultimas seja maior que o das primeiras.

3. A auséncia de avaliacéo de impacto legislativo no direito penal.

Segundo Campos*?, algumas das principais pesquisas no Brasil produzidas a respeito
da politica penal adotada pelo Estado brasileiro p6s-1988 trabalharam com as ideias e conceitos

de estado de excecéo, legislacdo penal de emergéncia ou estado penal.

Essas categorias e tendéncias, foram utilizadas para designar parte significativa das
politicas penais no Brasil adotadas p6s-1988. Revisitando tais trabalhos, o autor os divide em
duas correntes: i) os que enfatizaram a politica de seguranca publica e justica criminal
formulada como sendo exclusivamente recrudescedora e punitivista; ii) 0s que pensam a
coexisténcia entre uma politica “mais dura” combinada com uma politica mais garantista dos

direitos e garantias fundamentais dos acusados.

A andlise da legislacdo aprovada ano-a-ano em seguranca publica e justica criminal
por ano feita por Campos aponta que, de 1989 a 2006, o maior nimero de aprovacdes ocorreu
nos primeiros anos em que governos diferentes assumiram o poder. Apds o periodo de
estabilizacdo democratica, das reformas politicas e flexibilizacdo da economia (1988 a 1994),
vé-se que no primeiro ano do governo FHC (1995) foram aprovadas 11 leis de toda legislacédo
na area pesquisada. No segundo ano do governo FHC (1996), foram sancionadas oito leis.
Esses numeros sdo proximos ao numero de leis aprovadas no primeiro ano do governo Lula

(2003), no qual foram aprovadas 10 leis.

A hipétese sustentada € a de que os primeiros anos das legislaturas sdo 0s de maior
namero de propostas aprovadas na area penal, tendo em vista que, no contexto politico, é
comum que, nos primeiros anos de uma legislatura, haja maior producdo legislativa, uma vez
que os parlamentares recentemente eleitos possuam uma maior disposi¢ao para a apresentacao
de novos projetos de leis, coincidindo também com um momento marcado por expectativa de
mudancas. Esses resultados, ou seja, 0 maior nimero de aprovacdes depende também do partido
majoritario que esteve no poder, ja que o processo legislativo é essencialmente favoravel ao

partido majoritario que tém seus projetos aprovados mais facilmente de acordo com os seus
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interesses e esse usualmente exerce maior controle sobre a pauta legislativa, composigéo de
comissOes e a alocacdo de recursos para impulsdo de projetos. Ademais, conta, na maioria dos

casos, com uma base de apoio mais ampla.

Por outro lado, a aprovacdo de propostas legislativas na esfera penal também fica
sujeita a diversos outros fatores, tendo em vista a influéncia do contexto social, demandas
sociais, o debate publico, pressfes internacionais, levando-se em consideracdo o embasamento

do populismo penal na producéo legislativa.

Os dados apresentados por Campos referentes aos estados e regides indicam que
deputados e senadores de Séo Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais e Espirito Santo representam
60% da producdo legislativa na area de seguranca publica e justica criminal no periodo de 1989
a 2006. Nesse periodo, a regido Sudeste possuia alguns dos maiores indices de criminalidade,
principalmente, no que se refere a violéncia letal no Brasil (capitais e estados), e também
abrigava algumas das regides mais urbanizadas (Cano, 2006) do pais, como as capitais e regides
metropolitanas de Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Belo Horizonte e Vitoria.

Nesses locais, principalmente nas capitais do Rio de Janeiro e Sdo Paulo, o autor
sustenta que a midia tem exercido a funcdo de colossal publicidade dos crimes como
instrumento importante para “despertar” a opinido publica para os crimes ocorridos nessas
capitais, provocando uma grande repercussao publica e reivindicando, desse modo, mais
punicdo por meios dos meios de comunicagdo de massa e refletindo no Parlamento. No mesmo
sentido é a avaliacdo de MENDES:

As televisGes focalizam o crime, lhe emprestam enorme atencdo,
nacionalizam as noticias, permitem a representacdo das vitimas que
“sofreram nas maos dos delinquentes” e foram “abandonadas por um
sistema insensivel e ineficaz”. Isso vai engendrar uma transformagéo na
percepcdo do delito, diminuindo a distdncia da sociedade
(principalmente a classe média) em relagdo ao problema da
criminalidade. Conferéncias de imprensa, entrevistas televisionadas,
choros, dramatizag@es, imagens de vitimas, criminosos e do trabalho da
policia védo tornar mais dificil a blindagem do sistema penal quanto a
forga emocional da opinido popular. A televisdo, bem como atualmente
as redes sociais, mudam as regras do discurso politico®.

13 MENDES, André Pacheco Teixeira. Por que o legislador quer aumentar penas? Populismo Penal na Camara dos
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Por exemplo, o projeto de lei que tornou hediondo o crime de homicidio simples no
Brasil — Projeto de Lei n°® 4.146 de 1993 — fez parte das proposi¢des que o préprio Legislativo
denominou “Iniciativa Daniela Perez”. O projeto deu origem a Lei n° 8.930, de 1994, que deu
nova redacdo ao art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, que dispde sobre os crimes
hediondos, nos termos do art. 5° inciso XLIII, da Constituicdo Federal. Na exposicdo de
motivos'* do projeto “Iniciativa Daniela Perez”, o legislativo justifica a apresentagdo da
proposta com base no aumento da criminalidade de delitos tidos como essencialmente torpes,
dai a necessidade de um tratamento mais rigoroso na execucgdo da pena para os autores daqueles
crimes. Também é feita mencédo a chacinas envolvendo criancas e adolescentes nos grandes
centros urbanos do pais. Mas nada se falou relativamente aos enormes impactos econémicos do
aumento de penas ou dos regimes de execuc¢do mais prolongados e, portanto, mais onerosos

economicamente.

Relativamente a Lei n® 11.343/2006, eleita para nosso estudo de caso, e que comegou
a tramitar no Legislativo no inicio dos anos 2000, 0 mesmo se repetiu. O Projeto de Lei do
Senado n° 115, de 2002, foi de autoria da Comissdo Mista de Seguranca Publica, criada pelo
Legislativo brasileiro em 2002, em um contexto historico-politico muito peculiar, como se vé

da justificativa dada para a implementacao dessa Comissao:

“A criacdo da Comissdo Parlamentar Mista Especial de Seguranca
Publica deveu-se a motivos que a todos ainda ressoam bem vibrantes.
Nasceu no bojo da escalada da violéncia no inicio deste janeiro, mais
especificamente por ocasido do desate de ondas interminaveis de
sequestros. O Congresso Nacional viu-se, entdo, na obrigacdo de
mobilizar todas as for¢as partidarias em prol da superacéo de tdo grave
problema. Composta por vinte Senadores e vinte Deputados (e igual
numero de suplentes), a Comissdo prontificou-se, num prazo exiguo de
sessenta dias, a apresentar em textos consolidados ndo somente projetos
de lei, mas também propostas de emenda a Constituicdo (...).
Modifica¢bes substanciais no Codigo de Processo Penal brasileiro séo
adotadas com o propdsito de reduzir tanto o nimero de recursos quanto
a duracdo dos processos criminais, tentando extinguir de vez o
problema da morosidade da Justica. Além disso, a Comissdo determina
puni¢cbes mais rigorosas para crimes de grande potencial ofensivo,
trafico de armas, narcotréfico e o crime organizado. Nessas condicdes,
a punicéo para o crime de sequestro sera agravada, bem como os crimes
de terrorismo e de lavagem de dinheiro serdo finalmente enquadrados
na legislagdo penal. Novas tipificagdes criminais foram reconhecidas,
tais como sequestro-relampago (extorsdo mediante privagdo de

14 Disponivel em:
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liberdade), extorsdo mediante sequestro por meio de transporte
coletivo, clonagem de cartdo e celular, pedofilia na internet e, por fim,
roubo e receptacédo de carga.”

Observe-se que o clamor publico e 0 aumento de criminalidade foram fundamentais
para justificar a criagdo dessa Comissdo, mas, em nenhum momento, menciona-se a
necessidade de realizacdo de uma anéalise de custo-beneficio como uma acgdo inerente as

atribuicoes dessa Comissao.

Em tese de doutorado sobre o assunto, Ferreira®® destaca em sua pesquisa que um fato
interessante ocorreu durante a discussao, no Senado Federal, do PL que originou a Lei n°
11.942/2009, que estabelece o dever do Estado em promover assisténcia as maes encarceradas
e seus filhos/suas filhas. O Senador Fernando Bezerra propds, por meio do Requerimento n°

812, de 2004, a inconstitucionalidade da proposicéo, pois,

(...) embora a Unido possua atribuicbes executivas em matéria
penitenciaria (presidios federais), a maior parte das penas restritivas de
liberdade sdo cumpridas em penitenciarias estaduais ou do Distrito
Federal. Nesse sentido, ndo deve a lei federal onerar 0s Estados, sem
proporcionar-lhes as condic¢bes financeiras adequadas para novos
encargos. Importa observar que a Emenda n°® 2-CCJ, de autoria do
Senador Nei Suassuna, que condiciona a implementacdo da lei a
observancia das normas de financas publicas aplicaveis, ndo supre a
inconstitucionalidade do novo inciso | do art. 89 da Lei de Execucgéo
Penal, por violacdo do art. 62 da Constituicdo Federal, combinado com
o art. 61, 81° inciso Il letra ¢ do Texto Federal. Além disso cabe
verificar mais amilde a juridicidade da proposi¢édo, cotejando-a com o
dispositivo nos arts. 15 e 16 da Lei Complementar n® 101/2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal) (BRASIL, 2009b, DCD, 24/6/04, p. 19.356).
(grifos nossos)

Em seguida, Ferreira destaca que a proposicao foi a Comissao de Constituicdo e Justica
para analise da Relatora, a Senadora Serys Slhessarenko, que proferiu o Parecer n® 488/2005,

do qual se destaca o seguinte trecho:

"A LRF seria flagrantemente inconstitucional se atasse as méaos do
Congresso Nacional, se restringisse a sua competéncia de producédo das
leis do Pais devido a questdes orgamentério-financeiras, se
simplesmente usurpasse o Poder Legislativo de sua independéncia, em

5 FERREIRA, Carolina Costa. Tese de Doutorado.0 Disponivel em:
https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/20344/1/2016_CarolinaCostaFerreira.pdf. Acesso em 12 de julho de
2024.



https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/20344/1/2016_CarolinaCostaFerreira.pdf

clara afronta ao art. 2°. Todas as leis, direta ou indiretamente, envolvem
questdes orcamentario-financeiras”.

De fato, conforme pontuado pela Senadora, a criagdo de novas leis pelo Poder
Legislativo possui um aspecto orgamentario-financeiro. Por outro lado, ainda que se entenda a
disponibilidade do Legislativo de buscar aprovar projetos de lei, tendo em vista aspectos
demandados pela sociedade, o presente trabalho denota que seria mais qualitativo se, na esfera
penal, também fosse observadas as diretrizes da AlL, trazendo mais beneficios ao processo de

construcado da justica penal.

Infelizmente, iniciativas que determinam a analise prévia de impacto orcamentario na
producdo legislativa penal ainda caminham a passos lentos, sendo importante destacar o
pioneiro projeto de Lei de Responsabilidade Politico-Criminal proposto pelo Deputado Wadih
Damous (PT) em 2016, o qual foi aprovado pela Comisséo de Constituicao e Justi¢a e Cidadania
da Camara dos Deputados, mas que atualmente, encontra-se aguardando deliberacéo de recurso

na Mesa Diretora da Camara dos Deputados?®.

O principal argumento para a iniciativa tomada foi a suposta falta de conhecimento
especifico necessario para avaliar projetos de lei relacionados ao direito penal. O Projeto de Lei
4373/2016 propde a criacdo do Conselho de Analise de Impacto Social e Orcamentario de
Propostas Penais na Camara dos Deputados, com o objetivo de emitir pareceres sobre projetos
de lei que envolvam questdes penais. No entanto, o projeto se limita a casos em que sdo criados
novos tipos penais, aumentadas as penas ou tornada mais rigorosa a execucgéo penal. O projeto
ndo aborda modificacdes na parte processual penal, nem situacbes em que séo extintos ou

reduzidos tipos penais, nem a criacdo de novas causas de diminui¢do de pena.

Passa-se agora a avaliar de que forma uma andlise prévia pode beneficiar legislaces

penais, tendo em vista a aprovacao e possiveis reformulagdes futuras da Lei de Drogas.

4. O caso da Lei de Drogas

Tomando como exemplo a Lei de Drogas (n° 11.343, de 2006), sendo esse o crime que
mais encarcera no Brasil, apresenta-se como a realizacdo de uma AIL traria beneficios, ao se
considerar os custos derivados da aprovacdo do documento legislativo, uma vez que
implementacdo da proibicdo requer a mobilizacdo de extensos recursos publicos no &mbito do

sistema de justica criminal. Isso envolve investimentos na criacdo e atualizagdo de leis, no

16 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2077166.



financiamento e equipamento das forcas policiais responsaveis pela fiscalizacdo dessas leis, na
manutencdo de unidades especializadas em pericia de drogas, na formagdo e remuneracao de
especialistas para analise dessas substancias, na construcdo e manutencdo de prisdes e
instituicGes socioeducativas, no financiamento de tribunais e no pagamento dos salarios de
juizes, promotores, defensores e outros funcionarios do Judiciario, além de uma serie de outros

custos associados?’.

O projeto "Drogas: Quanto custa proibir?" estimou que, apenas nas regides do Rio de
Janeiro e de S&o Paulo, foram gastos pelo menos R$ 5,2 bilhdes no combate as drogas. Esses
valores foram direcionados para instituicdes como a Policia Militar, Policia Civil, Ministério
Pulblico, Defensoria Plblica, Tribunais de Justica, sistema penitenciario e socioeducativo'®. O
relatorio do projeto ressaltou a falta de transparéncia e a escassez de informacGes sobre esses
gastos, evidenciando a necessidade de uma analise mais aprofundada do impacto financeiro da
execucao da Lei de Drogas nos cofres publicos. O estudo também apontou a ineficiéncia da
abordagem atual, que ndo reduziu o consumo de drogas, aumentou 0 encarceramento e
favoreceu a corrupcdo. Além dos aspectos financeiros, o relatorio destacou a seletividade e a
discriminacdo racial no sistema de justica criminal brasileiro. Portanto, além do custo
financeiro, a proibicdo das drogas no Brasil tem impactos profundos no aspecto social,
contribuindo para a desigualdade, o racismo estrutural e a violéncia policial contra minorias

raciais e populaces periféricas.

Para avaliar a eficcia e eficiéncia de uma politica governamental, € necessario
comparar 0s recursos alocados, os resultados alcancados e o potencial de aplicacdo desses
recursos em outras areas. Os orcamentos demandam escolhas e devem ser embasados em
avaliacBes de custo-beneficio de politicas anteriores. Entretanto, essa ndo € a realidade das
politicas publicas relacionadas a seguranca e a justica. Entre 2015 e 2019, houve um aumento
real de 20% nos gastos com a fungdo "seguranca publica” em 26 estados brasileiros,

representando um crescimento de 110,6% em relacdo as despesas totais estaduais™®.

Além das despesas realizadas pelos Estados, a Unido também arca com os custos de

manutencdo de 6rgdos como as policias e os presidios federais, e 0s municipios também

171 EMGRUBER, Julita (coord.) et al. Um tiro no pé: Impactos da proibicéo das drogas no orcamento do sistema
de justica criminal do Rio de Janeiro e S8o Paulo. Relat6rio da primeira etapa do projeto "Drogas: Quanto custa
proibir". Rio de Janeiro: CESeC, mar¢o de 2021. P. 13.

8Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2021/03/pouco-eficiente-lei-de-drogas-consome-r-52-
bi-num-ano-em-sp-e-no-rio.shtml. Acesso em 12 de julho de 2024.
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realizam gastos nessa area (com as Guardas Municipais, por exemplo). Embora esses valores
ndo tenham sido incluidos nos célculos dos custos da proibi¢do das drogas, eles representam
quantias consideraveis. Somente em 2017, o governo federal gastou R$ 12,2 bilhdes em

seguranca publica, enquanto os municipios gastaram R$ 6,2 bilhdes®°.

As recentes mudancas no campo da seguranga publica tém fortalecido um discurso
politico democratico. No entanto, contraditoriamente, esse mesmo discurso ainda néo
conseguiu efetivar reformas estruturais mais significativas que transformem um modelo
direcionado a defesa do Estado em um modelo dedicado a protecéo da sociedade e dos direitos
dos cidaddos. A materializacdo desse discurso em acOes governamentais ainda enfrenta
obstaculos consideraveis e, em algumas situacfes, até mesmo retrocessos. Sem mudangas
legislativas mais substanciais, os esfor¢os correm o risco de abordar apenas uma parte dos

problemas, e os canais e espagos de coordenacio e articulagdo podem se enfraquecer?.

A abordagem da politica de proibigdo visa a fortalecer as instituicGes de seguranca
publica, incluindo as forcas policiais, o sistema judiciario e o sistema carcerario, com énfase no
controle das fronteiras, no combate ao trafico e na imposicdo da abstinéncia forcada aos
usuarios de drogas??. Acredita-se que a proibicdo legal, ameacando com punicdes, seja capaz
de induzir individuos a mudar seus comportamentos, preferéncias e escolhas, levando-os a
deixar de consumir substincias especificas devido a sua ilegalidade?®. A abordagem
proibicionista estabeleceu uma distingdo entre "drogas legais e ilegais" e defendeu a ideia de
gue a Unica forma eficaz de combater os danos causados pelas drogas ilicitas é por meio da
repressao penal. As restricdes impostas aos prazeres sdo uma limita¢do a autonomia individual,
resultando em um "efeito tangivel do processo moralizador", que foi implementado de forma

mais intensa no ambito das drogas?*.
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A legislagdo atual ndo estabelece critérios claros para distinguir usuarios de traficantes,

0 que tem levado a um aumento do nimero de pessoas encarceradas no Brasil desde a sua

implementacdo?. De acordo com estudos, a falta de critérios quantitativos na lei resulta em

situagcbes em que agentes policiais classificam frequentemente usuarios como traficantes ao
efetuarem prisdes em flagrante.

Ao examinar dados policiais, Alba Zaluar ja observara, desde antes da

nova lei, que a indefinigao entre usuario e traficante favorece a inflagao

do poder policial: “A quantidade apreendida ndao é 0 critério

diferenciador, pois encontram-se casos clas- sificados como ‘posse e

uso’ com 1 860 gramas de maconha apreendida e casos classificados

como ‘trafico’ com apenas 2 gramas. Essa indefini¢do, que estd na

legislagao, mas principalmente na pratica policial, so6 vai favorecer a

inflagao do poder policial, o que, por sua vez, vai inflacionar a
corrupgio” (ZALUAR, 1999, p. 113)%.

O advogado criminalista Pierpaolo Bottini, autor do livro "Porte de Drogas para Uso
Proprio e o STF", ressalta essa problematica. Atualmente, ndo ha seguranca em afirmar se
alguém que é preso com um pequeno quantidade de maconha é usuario ou traficante, e ndo
existe uma investigacdo adequada sobre o assunto. E fundamental estabelecer critérios
objetivos que regulamentem o uso pessoal de drogas. Uma pesquisa recente realizada pelo Ipea
(Instituto de Pesquisa Econdmica e Aplicada), com base em mais de 5.000 processos nos
tribunais de Justica do pais, revelou que se fossem adotados critérios quantitativos para
determinar o uso pessoal, como até 25 g de maconha e 10 g de cocaina, cerca de 30% dos réus

seriam presumivelmente usuarios?’.

Recentemente, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso
Extraordinario n® 635.659, com repercussdo geral, enfrentou a compatibilidade do crime de o
porte de drogas para consumo pessoal, com os principios constitucionais da intimidade e da
vida privada previstos no art. 5° X, da Constituicho Federal, e decidiu pela
inconstitucionalidade da criminalizacdo das condutas (adquirir, guardar, tiver em depdsito,
transportar ou trazer consigo) relacionadas ao consumo pessoal da substancia cannabis sativa.
O STF estabeleceu, ainda, que para fins de aplicagdo do § 2° do artigo 28 da Lei 11.343/2006,

25 Disponivel em: https://www.nexojornal.com.br/explicado/2017/01/14/L ei-de-Drogas-a-distin¢do-entre-
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26 GRILLO, Carolina Christoph, POLICARPO, Frederico, et VERISSIMO, Marcos. A" dura" e 0" desenrolo™:
efeitos praticos da nova lei de drogas no Rio de Janeiro. Revista de Sociologia e Politica, 2011, vol. 19, p. 141.

2" Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2023/05/saiba-0-que-pode-mudar-caso-o-stf-decida-
descriminalizar-o-porte-de-drogas.shtml. Acesso em 12 de julho de 2024.



https://www.nexojornal.com.br/explicado/2017/01/14/Lei-de-Drogas-a-distinção-entre-usuário-e-traficante-o-impacto-nas-prisões-e-o-debate-no-pa%C3%ADs
https://www.nexojornal.com.br/explicado/2017/01/14/Lei-de-Drogas-a-distinção-entre-usuário-e-traficante-o-impacto-nas-prisões-e-o-debate-no-pa%C3%ADs
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2023/05/saiba-o-que-pode-mudar-caso-o-stf-decida-descriminalizar-o-porte-de-drogas.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2023/05/saiba-o-que-pode-mudar-caso-o-stf-decida-descriminalizar-o-porte-de-drogas.shtml

sera presumido usuério quem, para consumo proprio, adquirir, guardar, tiver em deposito,
transportar ou trouxer consigo, até 40 gramas de cannabis sativa ou seis plantas-fémeas, até

gue o Congresso Nacional venha a legislar a respeito.

Nesse ponto, fundamental destacar que os Ministros do Supremo Tribunal Federal
basearam suas decisdes em inumeros estudos que trouxeram dados empiricos muito
semelhantes aos que seriam produzidos em uma Avaliacdo de Impacto Legislativo,
privilegiando argumentos capazes de responder algumas das perguntas constantes no Decreto
n®4.176/2002: “Quais sdo as alternativas disponiveis? Onde se situam as causas do problema?
Quais sdo os instrumentos da acdo que parecem adequados para alcangar os objetivos
pretendidos, no todo ou em parte, considerando-se 0s seguintes aspectos: 1. desgastes e
encargos para os cidaddos e a economia; 2. eficicia (precisdo, grau de probabilidade de
consecucdo do objetivo pretendido); 3. custos e despesas para o orcamento publico; 4. efeitos
sobre 0 ordenamento juridico e sobre as metas ja estabelecidas; 5. efeitos colaterais e outras
consequéncias; 6. entendimento e aceitacdo por parte dos interessados e dos responsaveis pela

execucéo; e 7. possibilidade de impugnagao no Poder Judiciario.”

E contraditorio que o sistema criado para aplicar sentencas penais condenatdrias ou
manter os detentos provisoérios afastados da sociedade como medida cautelar acabe praticando
injustica devido aos altos custos envolvidos. A obrigacdo de reparacdo do dano causado por um
crime é compreendida pela Anélise Econdmica do Direito como uma equacéo irracional, de
dificil solucdo e sem garantia de que o encarceramento do autor resulte na reparacao desejada,
0 que esta de acordo com a teoria do custo social de Coase. Roxin argumenta que a pena

privativa de liberdade de curta duragdo, ao invés de prevenir crimes, na verdade os incentiva?.

No que diz respeito ao crime de trafico, que € um dos principais fatores da superlotacdo
carceraria, a redacdo original do paragrafo 4° do artigo 33 da Lei de Drogas, embora permitisse
uma reducdo de até dois tercos da pena para réus primarios, de bons antecedentes e sem
envolvimento com o crime organizado, ela proibia a substituicdo da pena privativa de liberdade
para esse crime, mesmo quando a pena fosse inferior a quatro anos. Somente por deciséo do
Supremo Tribunal Federal, essa restricdo foi considerada inconstitucional, permitindo a

substituicdo da pena?®. Diante das condicdes insalubres da maioria das prisdes e do fato de que

8 FERREIRA, Carlos Lélio Lauria et SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. O custo do encarceramento no Brasil
sob a Gtica da andlise econdmica do Direito. Revista digital constituicdo e garantia de direitos, 2018, vol. 11, no
1, p. 208.
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a maioria dos detentos sdo pessoas pertencentes aos estratos mais desfavorecidos da sociedade,
além da estimativa de que a maioria dos presos por trafico sejam pequenos traficantes sem
importancia na cadeia comercial de drogas ilicitas, percebe-se que uma grande quantidade de
dinheiro esta sendo desperdicada. Esse dinheiro poderia ser direcionado para investimentos em
salde, educacdo e infraestrutura, em vez de ser usado para manter pessoas que sairdo das prisdes
em condicdes piores do que quando entraram, conforme apontam diversos estudos sobre o

sistema prisional, tanto no Brasil quanto internacionalmente®.

Dessa forma, apresenta-se, mediante o exemplo da Lei de Drogas, a imperiosidade de
realizacdo de uma andlise prévia orcamentéria, conforme proposto pela AIL. Questdes relativas
aos impactos sociais levados em consideracdo na producdo de leis ja sdo vislumbrados por
inimeros autores, bem como por partidos politicos considerados mais progressistas. Por outro
lado, o impacto financeiro que a criacdo, reformulacdo ou anulacdo de uma lei, como proposto
pela descriminalizacdo ou até legalizacdo das drogas, ndo é vislumbrado de forma adequada
por parte dos parlamentares. Esses deveriam verificar que a implementacéo (ou néo) de uma lei
na esfera penal implica em custos para a seguranca publica, conforme supracitado, os custos de
manter alguém preso, entre outros, sendo, por exemplo, possivel efetuar uma analise acerca da

possibilidade de métodos alternativos de solucéo de conflitos criminais.

Considerac6es Finais.

A Avaliacdo de Impacto Legislativo ndo é uma formula magica e milagrosa, que ird
resolver todos os problemas da regulacdo no ambito da justica penal do Brasil, mas acreditamos
que podera auxiliar a edificar o caminho para padrdes decisorios de maior qualidade e, em
especial, contribuir para uma analise mais racional de custos e beneficios envolvendo a criagcdo

de crimes, recrudescimento de penas e 0s seus impactos no sistema carcerario brasileiro.

Observamos, também que a AIL pode garantir um processo legislativo mais
participativo, com uma integracdo mais vivida entre a analise classica do Direito e as
contribuicdes fenomenais da Economia, ja que a monovisdo certamente reprime a evolucdo e

um debate mais efetivo sobre as proposicoes legislativas.

inonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true. Acesso em 12
de julho de 2024.
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A Avaliacdo de Impacto Legislativo é uma ferramenta fundamental para a construcéo
de padrdes decisorios de maior qualidade e para uma analise mais objetiva dos custos e
beneficios envolvidos na formulacdo de leis, especialmente quando se trata da politica de
drogas. Embora ndo seja uma solucéo infalivel para resolver todos os desafios da regulacgéo, a
AIL pode contribuir significativamente para o entendimento dos impactos das leis no sistema
carcerdrio brasileiro e para a adocao de medidas mais efetivas.

No contexto da regulacdo de substancias psicoativas no Brasil, a implementacdo de
uma AIL torna-se ainda mais crucial. A legislacdo vigente sobre drogas, que resulta no
encarceramento de um grande nimero de pessoas no pais, evidencia claramente a necessidade
de uma analise aprofundada dos custos e consequéncias dessa abordagem. A proibicdo das
substancias demanda a alocacdo de recursos publicos consideraveis, que envolvem desde a
elaboracdo e atualizacdo de leis até o financiamento das forcas de seguranca, a construcao e
manutencdo de prisdes e instituicdes de reabilitacdo, e os salarios de juizes, promotores e outros

profissionais do sistema judiciério.

Além dos aspectos financeiros, a proibicéo das drogas acarreta impactos significativos
no aspecto social, contribuindo para a desigualdade, o racismo estrutural e a violéncia policial
contra minorias étnicas e populacdes marginalizadas. Esses fatores ressaltam a importancia de
uma analise de impacto legislativo abrangente, que leve em consideracdo 0s aspectos
financeiros de seguranca publica, mas também os impactos sociais da Lei de Drogas

Por fim, a implementacdo da AIL no campo da regulacdo de substancias psicoativas
ilicitas pode garantir um processo legislativo mais participativo, com a integracdo da analise
juridica tradicional e das contribui¢des da Economia. A visao limitada, que restringe a analise
a apenas uma perspectiva, certamente inibe o progresso e a inovagdo no campo da regulagéo
das drogas. A AIL pode fornecer uma base solida para a tomada de decisdes informadas,
levando em consideracdo os impactos multidimensionais e promovendo politicas mais

eficientes e equilibradas nesse cenério complexo.
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