A lei contém, sim, palavras indteis!
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Na verdade, a lei diz ter em depdsito e guardar:
Ambos os verbos tém o mesmo conteudo fisico que é o
reter;, a detengdo. Ora, no caso, com o depésito e a guar-
da do entorpecente e da substincia que determine
dependeéncia fisica ou psiquica — o crime estava con-
sumado e legitima a prisdo em flagrante do paciente,
pois a sua auséncia momentanea do local — ndo faz
desaparecer a permanéncia do crime (TRACRIM-SP —
AC — Rel. Camargo Sampaio, JUTACRIM 24/158).

A multiplicidade de condutas tipicas do art. 12 da Lei n.°
6.368/76, decorrente segundo Zaffaroni de um Direito Penal
autoritario, levou a justaposi¢do de modalidades muito semelhantes,
engendrando uma intrincada meada de distingdes e subdistingdes mais
ou menos bizantinas. E o que ocorre com os verbos ter em depdsito e
guardar.

Basicamente nao ha diferenca entre tais verbos, a nio ser pelo
fato de que a primeira modalidade (ter em depdsito) pressupde uma
certa quantidade de substancia; enquanto a segunda (guardar) refere-se
a qualquer quantidade, inclusive, grande quantidade. Por esse prisma,
entdo, o nucleo “ter em depdsito™ ja estaria contido no “guardar” que
¢ mais amplo e abrangente. Essa falha legislativa atribui-se, evidente-
mente, ao afa do legislador em ndo deixar nenhuma brecha aos crimi-
nosos.

Na verdade, lexicologicamente, depositar e guardar sdo palavras
sinonimicas, com a mesma acep¢do. Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira, em seu famoso Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa,
registra: “Depositar. V. t. d. 1. Por em deposito; guardar”™.!

1 Ed. Nova Fronteira, 1.% ed., 1988, p. 202.
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Nao ha portanto, lingiiisticamente falando, distin¢do alguma
entre as duas modalidades e como sé faz sentido estabelecer distingdes
quando estas importem conseqiiéncias relevantes para o mundo do
Direito, torna-se estéril a discussdo.” Em qualquer das modalidades em
que incorrer o agente, estara cometendo o crime do art. 12, caput.

Numa tltima esperanga de elaborar uma discriminagdo convin-
cente e que enseje resultados na pratica, quando da subsungio do fato
a modalidade criminosa pertinente, Edevaldo Alves da Silva inicial-
mente, depois decalcado por inimeros outros autores, tragou uma dis-
tingdo entre o verbo “ter em deposito”, que teria um sentido de provi-
soriedade e mobilidade; ao passo que “guardar” ndo sugeriria essas cir-
cunstancias, compreendendo a ocultagdo pura e simples, permanente
ou precaria.

A ligdo doutrinaria acima, se analisada com um minimo de 16-
gica, so serve para evidenciar que a modalidade “ter em deposito™ esta
contida no verbo “guardar”, tornando inutil a primeira modalidade e
cerebrina qualquer distingdo. O fato de que a provisoriedade ou per-
manéncia da retengdo da droga seja o elo distintivo entre as duas
modalidades ¢ falacioso e fruto tdo-somente de elucubragdes niquen-
tas. Ndo hé distingdo por duas razdes: 1 — os termos “guardar” e “ter
em deposito” sdo sinonimicos; 2 — se um depdsito breve equivale a
guardar e se guardar corresponde a um depdsito longo, € se t€m o
mesmo contetdo fisico que € o reter, a detengdo, qual a distingdo que
razoavelmente se pode fazer? Nenhuma. Caminhar sobre este fio de
navalha, além de perigoso pode se tornar ridiculo e ensejar a conde-
nagdo da ciéncia penal, como diz Enrico Ferri, a permanecer em
soliléquio escoléstico, estranho e longinquo da realidade humana, da

2 Adiscussdo é estéril quando propende a fina forca distinguir as duas modalidades de crime.
Por outro, é proficua quando tenta adequar a terminologia juridica, espancando-lhe as
imprecisdes, dentro do correto entendimento de que o Direito é uma ciéncia, e como tal,
para atingir seu objetivo, requer uma terminologia coesa e ordenada. Como diz Giovanni
Sartori “nenhum conhecimento cientifico teve inicio sem primeiro ordenar e precisar seu
vocabulario: é a terminologia que fornece as pernas com as quais a ciéncia caminha” (A
Politica, Ed. Unb, 2. ed., trad. Sérgio Bath, p. 5). De igual modo se exprime Norberto
Bobbio: “0 rigoroso cuidado na terminologia nao é exigéncia ditada pela gramatica, para
a beleza do estilo, mas é exigéncia fundamental para construir qualquer ciéncia. Sem ter-
minologia ndo ha ciéncia”.
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justiga penal quotidiana,’ além de esvaziar o sentido material dos con-
ceitos para lhes atribuir um conceito arbitrario.

A exigéncia da praticabilidade do Direito, da seguranca e
certeza de suas prescri¢des, implica uma conveniente acomodagdo de
seus conceitos juridicos. Como refere Cavaleiro Ferreira, o conceito s6
deve ser entendido como intermediario necessario para a formulagao
genérica do preceito juridico; ndo deve isolar-se do real, como puro
ente de razdo, e por isso como criagd@o arbitraria ou imagindria, estra-
nha a realidade que lhe cabe translucidar.* Nao sendo o conceito um ato
arbitrario do pensamento, deve acompanhar o movimento mesmo da
realidade. Infelizmente, para salvar a letra da lei, os autores sdo obri-
gados a inventar distingdes verbais vazias e despegadas da realidade,
em seu aspecto teleologico.

Em Direito, a conceitualizagdo dos institutos juridicos ou pres-
crigdes visa acima de tudo simplificar e agilizar sua aplica¢do. Nao se
pode estabelecer nuancas onde ndo existem. A lei ndo ¢ infalivel, até
porque confeccionada por maos faliveis. A for¢a e inteligéncia que
comumente lhe ¢ atribuida ndo provém dela, enquanto entidade pura,
mas da interpretagdo que lhe ¢ dada. A lei s6 ¢ sabia depois de conve-
nientemente interpretada e aplicada de acordo com esta interpretagao,
ela ndo nasce ja sabia e adulta como Minerva. Resulta dai, que a apli-
cagdo das leis é mais importante que a sua elaborag¢@o, como astuta-
mente ja dizia Thomas Jefferson.

Originariamente o alcance da lei ¢ pifio. O que lhe confere
grandeza sdo os aplicadores, pois o Direito em si ¢, “desafortunada-
mente, um conjunto de regras atrasadas, mal alinhavadas, entre si, ple-
nas de vazios e contradi¢des, elaboradas por individuos de carne e
0ss0, sem conhecimentos juridicos profundos e, as vezes, dominados
por paixdes. Tais regras nem sempre sdo obedecidas e nem sempre
produzem, quando aplicadas, saudaveis efeitos sociais”. As leis valem
o que valerem os seus aplicadores.

3 Principios de Direito Criminal, p. 105.
4 Direito Penal Portuguées, 1/416.
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A lei deve esta ser encarada, como uma obra humana, com todas
as suas deficiéncias e fraquezas, sem embargo de ser alguma coisa
mais do que um alinhamento ocasional de palavras e sinais.’

A liga em torno da distingdo entre os dois verbos s6 demonstra
que a lei pode sim agasalhar palavras intteis. Os que teimam em enten-
der o contrario (“de que a lei ndo possui palavras intteis”™), se agarram
em filigranas metafisicas, tentando fixar o inatingivel discrimen. Do
nosso lado, nio titubeamos em afirmar que a distingdo ¢ supérflua e
sem valor, denotando os que tentam e insistem em demarca-la, absolu-
ta falta de senso pratico e um desejo epiléptico em salvar a letra da lei.

Em certa oportunidade ouvi de profissional do direito, a
proposito de interpretagdo de leis, a seguinte colocagdo, a guisa de
elisdo de uma porfia doutrinaria que protagonizdvamos: “prefiro errar
com a lei”. A doutorice foi proferida, além do tom conclusivo, com o
mesmo grau de confianga com que se enuncia uma verdade matemati-
ca. Isso me fomentou no espirito a conjectura de que o apego a letra da
lei, além do servilismo subjacente, pde em relevo uma mentalidade
reducionista, estreita, asséptica e primitiva.

Os que se aferram parasitariamente ao texto cru da lei, o fazem,
ou por timidez ou inexperiéncia, para nao perderem o caminho. Além
de delinear um racionalismo positivista com uma tendéncia para o
expediente da imutabilidade. Meio que alguns espiritos encontram
como uma forma de segurancga intelectual. Existem inteligéncias, diz
E. Durkheim,® que experimentam a necessidade de se fundamentarem
em algo de fixo, de possuirem uma linha de conduta completamente
tracada, que ndo comporte hesitagdo ou duvida, de se convencerem
que ndo existem duas formas de agir e que, por conseqiiéncia, ndo ha
que procurar-se a melhor. Essas inteligéncias carecem de uma disci-
plina totalmente elaborada, de um cédigo de leis e de uma verdade pre-
estabelecidos. De outro modo, sentem-se desorientados. Tudo o que
for mudanga, risco, esforgo de pesquisa, provoca-lhes inquietacdo e
mal-estar. Dai, muito naturalmente, a tendéncia para crerem numa ver-
dade e em realidades imutaveis.

5 Carlos Maximiliano. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. Ed. Forense, 14.2 ed., p. 11.
6  Sociologia, Pragmatismo e Filosofia. Ed. Rés, p. 39.
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Enfim, o discrimen que se quer estabelecer entre os dois verbos
representa um exagerado nominalismo em que s6 existe em um con-
ceito o que nele colocamos, pois de acordo com esta hipotese os nos-
sos conceitos ndo nos fazem chegar as esséncias ou naturezas (que sao
0 que sdo em si mesmas, independentemente da maneira pela qual nos
as apreendemos). Ha, portanto, uma diretriz de que um conceito s6
pode ser entendido em sentido subjetivo, constituindo um conjunto de
notas ou atributos, pingadas por nos, para atender ao estado de nossa
ciéncia em um dado momento. Ora, tal ndo pode ser, pois se é verdade
que existem realmente natureza ou esséncia atingidas pelos conceitos,
deve-se entdo entender a compreensdo destes num sentido objetivo, ou
seja, a compreensao de um conceito € o conjunto das notas que o cons-
tituem em si mesmo: notas constitutivas da propria esséncia apresen-
tada pelo objeto e que derivam dela. Nao se pode privilegiar o nomi-
nalismo em detrimento do essencialismo, sob pena de reduzir a cién-
cia penal em seu alcance pratico.

Revista do Ministério Piblico do Estado do Amazonas - 439



