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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo analisar a evolucdo da legislacao referente
ao combate as drogas, apontando as mudancas que aconteceram no decorrer dos
anos e como as sanc¢des foram sendo alteradas para se moldar a realidade de cada
época. Por muito tempo, o usuario de drogas ilicitas sofria sancdes severas pelo fato
de estarem infringindo a norma legal, chegando ao ponto de serem punidos com
pena privativa de liberdade, do mesmo jeito que o préprio traficante de drogas. Aos
poucos, esse pensamento de punir o usuario com tanta rigidez foi desaparecendo e
hoje ndo mais se aplica pena de prisdo para o usuério, sendo aplicadas penas
alternativas, mais brandas, onde agora a conduta de usar drogas € visto como um
crime de menor potencial ofensivo e que na visdo da politica criminal moderna o
usuario ndo € visto como um perigo para a sociedade, pelo contrario, é alguém que
precisa de amparo estatal, necessitando do cuidado do Estado para que fique longe
das drogas. A repressao estatal em cima do usuario sé aumentaria cada vez mais a
desigualdade social, onde um mero consumidor de entorpecentes estaria sendo
levado para cumprir pena junto com criminosos de alta periculosidade. JA com as
penas alternativas aplicadas pelo artigo 28 da Lei n° 11.343/06, o usuério tem uma
maior probabilidade de ressocializacao e chance de permanecer longe das drogas.

Palavras-chave: Drogas; Usuario; Despenalizacao.



SUMMARY

The present research aims at analyzing the evolution of legislation related to the fight
against drugs, pointing out the changes that have occurred over the years and how
the sanctions have been changed to shape the reality of each era. For a long time,
the user of illicit drugs suffered severe penalties for being in violation of the legal
norm, to the point of being punished with deprivation of liberty, in the same way as
the drug dealer himself. Gradually, this thought of punishing the user with such
rigidity was disappearing and today no longer applies a prison sentence to the user,
being applied alternative penalties, more lenient, where now the conduct of using
drugs is seen as a crime of lesser potential Offensive and that in the view of modern
criminal policy the user is not seen as a danger to society, on the contrary, is
someone who needs state protection, needing the care of the state to stay away from
drugs. State repression over the user would only increase social inequality more and
more, where a mere consumer of narcotics would be taken to serve punishment
along with high-risk criminals. Already with the alternative penalties applied by article
28 of Law 11.343 / 06, the user has a greater probability of resocialization and
chance to stay away from drugs.

Key-words: Drugs; User; Descriminalization.
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INTRODUCAO

As drogas séo conhecidas pelo homem ha milénios. Cada povo fez uso delas
da maneira que era mais proveitoso para atingir suas pretensdes. O homem foi
evoluindo e as drogas vieram juntas na bagagem historica das civilizacbes. Porém,
com a evolucdo das sociedades, muitas regras de convivéncia também séo
alteradas e aquilo que era comum comecou a ter um olhar mais critico pelas
autoridades. Diferente ndo seria com as drogas, que ao passar dos anos foi sendo
controlada de forma mais severa e sendo proibido o livre arbitrio do seu consumo.
Vamos passar a trabalhar alguns pontos pertinentes sobre as drogas, com enfoque
na despenalizacdo do artigo 28 da Lei n° 11.343/2006.

Neste trabalho serdo discutidos pontos relevantes sobre a Lei de Drogas (Lei
n® 11.343/06), sendo abordado o conceito de drogas e posto em discussao quais
sdo os aspectos de maior mudanca no que diz respeito a puni¢cdo do usuario de
drogas. Outro ponto para a discussdo serdo os problemas sociais advindos do
deficiente e falho sistema de prevencédo ao uso de substancias entorpecentes, tendo
como enfoque juridico decisbes de tribunais e debates recentes do nosso Supremo
Tribunal Federais sobre assuntos pertinentes a legislacéo de drogas.

No primeiro capitulo foi feito a conceituacdo do que podemos entender como
droga e a evolucdo histérica da legislacdo de drogas para entendermos e
analisarmos as mudancas que aconteceram com o decorrer dos anos e as
mudancas ocorridas na sociedade, como por exemplo, a antiga lei de téxicos (Lei n°
6.368/1976) previa em seu artigo 16 que o usudrio de drogas era criminoso, ja a
atual lei (Lei n® 11.343/2006) ndo comina pena de detencédo ou reclusao ao crime de
porte de entorpecentes, levando a doutrina e a jurisprudéncia discutirem se
realmente ocorreu a descriminalizacdo do porte de drogas pelo usuéario e
dependente.

Por sua vez, o segundo capitulo trata sobre a discussao chave do presente
trabalho, que € se houve a descriminalizacdo ou a despenalizagdo do porte de
drogas para o consumo proprio e quais foram os reflexos praticos que advém da

aplicacdo de penas alternativas aplicadas a figura do usuario, visto que punir o
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usuario de forma que ele pague o crime com a sua liberdade j& ndo é mais previsto
no texto legal e agora outras penas mais brandas sao aplicadas.

O terceiro capitulo, por fim, vem tratando da forma como o Estado tenta
ressocializar e prevenir que o usuario volte a fazer uso de drogas observando o
dispositivo legal que trata das atividades destinadas aos usuarios, bem como explica
se essas atividades séo obrigatdrias ou se o usudrio tem o livre arbitrio para dizer se
guer ou ndo cumprir as penas alternativas que para ele é imposta e o que acontece

se ele ndo aceitar o cumprimento da sua pena.
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CAPITULO I. HISTORICO DA LEGISLACAO REFERENTE AS
DROGAS

O homem ao longo da sua histéria sempre buscou aperfeicoar suas
atividades em todas as éareas da sua vida, seja no trabalho, aprimorando as
ferramentas para um melhor desempenho das suas atividades tanto na agricultura
cCOmo na caca, ou, seja ha parte que diz respeito a saude, onde o homem sempre
manipulou os produtos ofertados pela natureza para poder obter a cura de algumas
mazelas.

Nesta constante observancia de quais produtos serviam para restaurar a
saude, o homem também teve acesso a varias plantas que também faziam com que
0 seu consumo fizesse a pessoa ter sintomas de alucinacdo e depresséo, por
exemplo. Uma planta bastante popular no mundo inteiro, que é a Cannabis sativa,
conhecida popularmente como maconha, foi uma dessas plantas. O 6pio também,
assim como o alcool e muitas outras drogas.

E um fato histérico o consumo de drogas por diversas civilizagdes. Cada povo
utilizava as drogas para diversas finalidades, seja para cultuar seus deuses, seja
para servir em festas, para sentir pura excitacdo, para aumentar o rigor fisico,
remédios para a cura das doencas. A histéria das drogas € bem remota e, muitas
vezes, confunde-se com a prépria historia da existéncia do homem, ja que as drogas
vém acompanhando o homem desde os tempos mais remotos, seja de forma natural
sem intervencdo do homem, com, por exemplo, a maconha que é uma planta, ou até
mesmo drogas feitas através da manipulacdo do homem, como as bebidas
alcodlicas com destaque para o vinho com sendo uma das primeiras bebidas
desenvolvido pelo homem.

Como o homem vai evoluindo, as drogas, por sua vez, também vao seguindo
essa evolucdo, ja que o homem € uma maquina extraordinaria dotada de uma
grande inteligéncia e criatividade e com isso sempre vem inovando em todas as
areas da vida e na parte das drogas nao seria diferente.

O art. 1° da Lei de Drogas traz em seu paragrafo Unico o que seria uma ideia
de conceito de drogas ao dizer que para fins da Lei de Drogas, consideram-se como

drogas as substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim
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especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo
Poder Executivo da Uniéo.

A Lei n° 11.343/06 passa a adotar uma terminologia diversa das utilizadas
pelas Leis n° 6.368/76 e n° 10.409/02. No lugar de substancia entorpecente, utiliza o
vocébulo droga.

Drogas, de acordo com o conceito legal, sdo substancias ou produtos
capazes de causar dependéncia, e que estejam especificados em lei ou
relacionados em listas atualizadas, de forma periddica, pelo Poder Executivo da
Unido. Trata-se, portanto, de uma normal penal em branco. Assim, mesmo que uma
dada substéncia seja capaz de causar dependéncia, enquanto nao tiver sido
catalogada em lei ou em lista elaborada pelo Poder Executivo da Unido (Portaria
SVS/MS 344/98), ndo ha tipicidade na conduta daquele que pratique quaisquer das
acOes previstas no art. 33 ao 39. O mesmo ocorre em relacdo a aplicacdo das
medidas destinadas ao usuario e ao dependente (GOMES, L. F. coord., 2014, p.33)

Segundo a definicdo da Organizacao Mundial de Saude — OMS, de 1981, que
é utilizada até os dias atuais, droga € qualquer substancia que, ndo sendo produzida
pelo organismo, tem a propriedade de atuar sobre um ou mais de seus sistemas,
produzindo alteragbes em seu funcionamento.

A questao principal em relacédo as drogas ndo é a sua dualidade (boa ou m4),
mas sim, qual o tipo da relacdo que o individuo pode estabelecer com ela. Pois,
existem substancias que sédo usadas, com a finalidade de produzir efeitos benéficos
(como o tratamento de doencas), que sdo aguelas utlizadas de forma
medicamentosa. Entretanto, se esses mesmos medicamentos forem utilizados de

forma inadequada, podem acarretar em graves maleficios a saude.

1.1 Ordenagéo das Filipinas

Tendo sua parte criminal sido aplicada em territorio brasileiro por mais de dois
séculos, vindo a ser substituida apenas quando da promulgacdo do Codigo Criminal
do Império, em 16 de dezembro de 1830, as Ordenacdes Filipinas demonstravam
preocupacao acerca da posse, do comércio e da importacédo de certas substancias.

O titulo LXXXIX da respectiva codificagdo determinava que:

Nenhuma pessoa tenha em sua caza para vender, rosalgar branco, nem
vermelho, nem amarello, nem solimdo, nem agua delle, nem escamone4,
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nem Opio, salvo se for Boticario examinado, e que tenha licenca para ter
Botica, e usar do Officio.

1.2 Cédigo Criminal do Império

O Cddigo Criminal do Império promulgado em 1830 fundamentava-se em
preceitos iluministas, tendo sofrido influéncia por parte do projeto Mello Freire,
encomendado por D. Maria | para reformular as Ordenacdes Filipinas, e pelo projeto
de Cddigo Penal elaborado por Edward Livingston, em 1825, para o Estado de
Louisiana.

Apesar de o Codigo Penal em analise ndo tratar da questédo relativa as
drogas em seu texto, o regulamento de 29 de setembro de 1851 que tratava da junta
de hygiene publica abordava o assunto ao regular a venda de substancias e
medicamentos e ao tratar de politica sanitaria no seu art. 71, quando falava que:

Art. 71. Sem autorisagdo especial he prohibida a venda de remedios, cuja
composicdo for desconhecida; assim como o fazerem-se annuncios por
meio de jornaes, periodicos, ou cartazes de taes remedios, ou de machinas

e instrumentos como tendo virtudes especificas para certas e determinadas
molestias.

1.3 Codigo Penal do 1890

O Cddigo Penal de 1890, em seu artigo 159, inserido no Capitulo Ill, que
tratava dos crimes contra a saude publica, do Titulo Ill, o qual se referia aos crimes
contra a tranquilidade publica, abordava a questdo relativa as drogas ao dispor o
seguinte: Art. 159. Expor a venda, ou ministrar, substancias venenosas, sem legitima
autorizacdo e sem as formalidades prescriptas nos regulamentos sanitarios: Pena —
de multa de 200$ a 500%.

Na tentativa de efetivar o combate ao crescente uso de "substancias
venenosas" no pais, editou-se em julho de 1921, sob a inspiracdo da Convencao de
Haia de 1912, o Decreto n° 4.294, regulamentado pelo Decreto n® 14.969.

Os dispositivos em comento abordavam néo apenas aspectos criminais, como
a cominacao de pena de 1 a 4 (quatro) anos para as infracbes de venda e uso de
entorpecentes, mas também medidas relativas ao controle do comércio,

necessidade de prescricdo médica e normas de registro.
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Editado em 11 de janeiro de 1932, o Decreto n° 20.930 passou a utilizar a
expressdo "substancias toxicas" para englobar entorpecentes como o 6pio, a
cocaina e a maconha, além de atribuir ao Departamento Nacional de Saude a

funcao de classificar as substancias capazes de alterar comportamentos.

1.4 Cédigo Penal de 1940

Seu artigo 281, sob o nomen iuris "Comeércio clandestino ou facilitagdo de uso
de entorpecente”, inserido no capitulo referente aos "Crimes contra a saude publica”,
tipificava as seguintes condutas:

Art. 281. 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 a consumo substancia
entorpecente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal
ou regulamentar: Pena — reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de dois a
dez contos de réis.

Este codigo foi a primeira norma brasileira referente as drogas que nédo
criminalizou o usuario com pena privativa de liberdade. Vemos aqui uma gloriosa
mudanca no tratamento dado ao usuério, onde podemos dizer que foi o pontapé
inicial para as futuras mudancas na legislacdo patria referente a aplicacdo da pena

dada tanto para o usuario quanto para o traficante.

1.5Lein°®5.726 de 1971

Significativa modificacdo, principalmente no que concerne a politica de
combate ao trafico e uso de entorpecentes, fora realizada pela Lei n°. 5.726, de
outubro de 1971, que apresentava medidas preventivas e repressivas as condutas
de mercancia e posse de substancias psicotropicas, além da alteracdo do rito

processual para o julgamento de tais delitos. O art. 281 da referida Lei diz:

Art. 281. Importar ou exportar, preparar, produzir, vender, expor a venda ou
oferecer, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em deposito, transportar,
trazer consigo, guardar, ministrar ou entregar de qualquer forma, a consumo
substancia entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou psiquica,
sem autorizacdo ou em desacdordo com determinacdo legal ou
regulamentar:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 6 anos e multa de 50 (cinqiienta) a 100 (cem)
vézes 0 maior salario-minimo vigente no Pais.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem, indevidamente:


https://jus.com.br/tudo/posse
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| - importa ou exporta, vende ou expfe a venda ou oferece, fornece, ainda
que a titulo gratuito, transporta, traz consigo ou tem em deposito, ou sob
sua guarda, matérias-primas destinadas a preparacdo de entorpecentes ou
de substancias que determinem dependéncia fisica ou psiquica;

Il - faz ou mantém o cultivo de plantas destinadas a preparacdo de
entorpecentes ou de substancias que determinem dependéncia fisica ou
psiquica;

Il - traz consigo, para uso proprio, substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica;

IV - adquire substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica
ou psiquica. (Redacdo dada pela Lei n° 5.726/1971).

1.6 Lei n° 6.368 de 1976

Com a entrada em vigor da Lei n® 6.368 no ano de 1976 restou revogada a
Lei n® 5.726/1971, exceto o seu artigo 22, que regulava o procedimento sumario de
expulsdo de estrangeiro que tivesse praticado crime de trafico de entorpecentes.

O novo diploma legal, dando seguimento a orientacdo determinada pela Lei n°
5.726/1971, separava em artigos distintos as condutas de trafico ilicito de
entorpecentes (artigo 12) e de posse para uso proprio (artigo 16). Porém, nesta lei o
usuario também era considerado como criminoso, sendo cominada pena de

detencéo, de 6 meses a 2 anos, e pagamento de 20 a 50 dias-multa.

1.7 Lei n° 11.343 de 2006

A nova Lei de Drogas veio inovando em diferentes pontos em relacéo as leis
anteriores. Por exemplo, a instituicdo do Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas — SISNAD — agora é o encarregado da manutencdo das atividades
relacionadas com a prevencdo do uso de drogas e a repressdo do tréfico. In
verbis da propria Lei:

Art. 3° O Sisnad tem a finalidade de articular, integrar, organizar e coordenar
as atividades relacionadas com:
| — a prevencdo do uso indevido, a atencdo e a reinsercdo social de

usudrios e dependentes de drogas;
Il — a represséo da producao ndo autorizada e do tréfico ilicito de drogas.

Outra inovacao, foi ter tirado a pena de prisdo para o usuario, que agora sofre
apenas outras medidas alternativas como forma de punicdo e que sera discutido no

decorrer do presente trabalho.
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1.8 O artigo 28 da Lei de Drogas

O artigo 28 da Lei de Drogas trata da figura do usuario especificando no tipo
penal as condutas que fazem com que uma pessoa seja considerada usuario e as

penas cominadas. O artigo diz em sua literalidade que:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar serd submetido as seguintes
penas:

I- adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II- prestacéo de servicos a comunidade;

Ill- medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Sao cinco os verbos presentes no tipo, que é adquirir, guardar, ter em
deposito, transportar ou trazer consigo. Luiz Flavio Gomes conceitua as cinco

condutas previstas no artigo 28 desta forma:

Adquirir significa comprar, passar a ser proprietario, dono do objeto. Nao
importa a forma de aquisicdo: compra e venda, troca, substituicdo, doagéo,
pagamento & vista, & prazo, pagamento em dinheiro, em cheque etc.
Guardar exprime a conduta de ocultar, ter a droga escondida, néo revelar a
sua posse publicamente. A clandestinidade é a caracteristica marcante do
verbo “guardar”. Ter em depésito alcanga a conduta de manter drogas sob
controle, sob imediato alcance e disponibilidade. A droga em depdsito pode
ser exposta ou ndo ao publico. Ndo importa o local do depésito. Transportar
expressa a ideia de deslocamento, de um local para outro. O transporte é
para uso pessoal, do contrario incide o artigo 33 da Nova Lei de Drogas.
Importa saber o animus do agente, ou seja, se faz o transporte para depois
consumir a droga ou se o faz para terceiros, 0 que 0 juiz concluira com o
auxilio dos critérios previstos no art. 28, 82° da Lei de Drogas. Trazer
consigo € a mesma coisa que portar a droga. Fundamental sempre é a
disponibilidade de acesso, de uso. Nao importa o local em que o agente traz
consigo (no bolso, na carteira, na mala, na mochila, no porta-luvas do carro
etc.)

A Lei n° 6.386/76 apenas incluia em sua redacdo trés condutas para o
usuario, que era adquirir, guardar e trazer a droga consigo. Entdo como podemos
observar, foram englobadas mais duas condutas, que € ter em depésito e
transportar. Outra mudanca foi abolir a pena de detengdo para o usuario e aplicar
penas alternativas.

Um grande problema acerca do tema é distinguir o usuario do traficante,
sendo uma linha muito ténue, onde € necessario observar cada caso concreto para
o julgador poder decidir em qual situacdo o agente delituoso se encontra, se € tido
como um mero usuario e sendo assim aplicado o artigo 28, ou se a pessoa que

estava com a droga trata-se na verdade de um traficante e para ela sera aplicada o
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artigo 33, porém, o legislador ao criar a nhorma deixou a situacdo muito abstrata, o
que causa muitas decisfes totalmente diferentes dos julgadores, mesmo porque
uma pessoa que for pega com uma quantidade exagerada de drogas pode alegar
gue esta com aquela quantidade para o seu uso pessoal, mas o julgador ao analisar
todas as circunstancias pode enquadrar o agente como sendo um traficante, mesmo
que nao exista nada além da quantidade de drogas para conduzir o individuo para o
artigo 33. O legislador ao criar a Lei de Drogas tentou explicar como se determina se
a droga € para consumo pessoal ou para a atividade de traficancia.

O art. 28, 82° da atual Lei de Drogas, explica quais os requisitos que podem
caracterizar uma pessoa como sendo usuario de drogas. O §82° do art. 28 da Lei de
Drogas, diz que:

Art. 28, 82° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o
juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local

e as condicbes em que se desenvolveu a acado, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

Podemos ver um exemplo deste artigo na decisao proferida pela 42 Camara

Criminal do TJ-MG. Vejamos:

PENAL - PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO PESSOAL - PENA -
ALTERACAO DA MEDIDA APLICADA - INVIABILIDADE. - No delito
de porte de drogas para consumo pessoal, a fixacdo das penas deve
considerar a natureza e a quantidade da substancia apreendida, bem como
a personalidade e a conduta social do agente, nos moldes do artigo 59 do
Caodigo Penal e artigo 42 da Lei n°. 11.343 /06. (TIMG, 42 Camara Criminal,
Apelacao Criminal 10447140006670001, relator Julio Cezar Gulttierrez,
julgamento 27/05/2015).

A atual Lei de Drogas ndo aplica pena de prisdo para 0O usuario,
desconsiderando o fato como criminoso (em sentido estrito). Dai vem a discusséo se
houve a descriminalizacdo do tipo. Na verdade, o que houve foi uma
descriminalizagao “formal”, porém, sem a concomitante legalizagdo. O artigo 16 da
revogada Lei n° 6.368/1976 foi apenas formalmente descriminalizado, mas a posse
da droga néo foi legalizada. (GOMES, L. F. coord., 2014, p. 143).

Apesar de ndo haver mais a pena de prisdo para 0 usuario, ainda pode ser
aplicadas penas alternativas que serdo impostas pelos Juizados Criminais. Pretende
a Lei nova que o usuario nem sequer passe pela Delegacia de Policia. Deve ser
encaminhado direto para os Juizados, porém, onde inexiste plantdo, o caso sera
levado para a policia, que elaborara o termo circunstanciado respectivo. Mas jamais

sera imposta a prisdo em flagrante. Desapareceu o flagrante em caso de usuéario. O
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termo circunstanciado sera enviado aos Juizados, onde pode acontecer a transacao
penal, caso 0 agente manifeste concordancia. Nao havendo transagéo, inicia-se o
procedimento sumarissimo dos Juizados.

O crime descrito no artigo 28 s6 pode ocorrer mediante uma conduta dolosa,
sendo atipica a forma culposa. O agente precisa ter entendimento de que esti
praticando alguma das figuras do tipo. Por exemplo, se 0 agente esta em posse da
droga e é abordado pela autoridade policial, mas desconhece aquele produto como
sendo ilicito, no caso de, equivocadamente, ele confundir a flor da maconha com
alguma outra planta que possui bastante semelhanca, estaria 0 agente agindo em
erro de tipo, afastando o carater doloso da conduta do agente, logo excluindo a
tipicidade, o que descaracteriza o crime.

Além do dolo, o agente deve ter como finalidade o consumo pessoal da
droga, ndo podendo oferecer ela para terceiros o que ja sairia dos parametros do art.
28 e migraria para o art. 33.

O bem juridico tutelado imediato € a saude publica. De forma mediata, o bem
juridico sdo a vida, a saude e a integridade fisica do agente. E neste ponto que
tiveram discussdes recentes no Supremo Tribunal Federal, onde se discutiu a
constitucionalidade do art. 28 aplicada ao usuario, onde foi indagado se o referido
artigo nao feria o direito de personalidade, haja vista a pessoa que faz uso da droga
tem o direito de fazer o que bem entender com o seu corpo e a sua saude, sendo
abusiva a vigéncia de uma lei que pune o usuario mesmo que de forma mais branda
com a aplicacédo de penas alternativas.

O art. 5°, X da Constituicdo Federal diz que, “sao inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Sendo a vida privada inviolavel é bastante pertinente discutir se € necessario
punir o usuario de drogas, pois seria mais viavel para essas pessoas a oferta de
tratamento para curar o vicio. As drogas possuem um alto poder de dependéncia,
onde a pessoa que faz uso dessas substancias torna-se escravo delas e sempre
irdo a busca da sustentacao do vicio.

Sabemos que o acesso as drogas € de uma facilidade tremenda, facilitando o
comeércio ilegal, sem fazer escolha de clientes, podendo uma crianga, um idoso, um

negro, um branco, um rico, um pobre, quem quer que seja virar usuario. Entdo por
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mais que seja aplicada as penas do artigo 28, o vicio do agente ndo acabara e ele
sempre vai procurar alimentar essa sua vontade de consumir drogas.

Outro ponto de enorme discussdo doutrinaria € se o0 principio da
insignificancia se aplica ao dispositivo do artigo 28. Este principio estd baseado no
fato do Direito n&o intervir em situagcdes que ndo demonstre periculosidade
exagerada e que ndo cause lesdes minimas ao direito tutelado.

Em uma situacdo onde o agente € surpreendido pela autoridade policial e
com ele seja encontrado um cigarro de maconha, por exemplo, ou até mesmo uma
pequena pedra de crack, seria possivel a aplicacdo do principio da insignificancia?

O Superior Tribunal de Justica (STJ) afasta a possibilidade da aplicacdo do
principio da insignificancia no delito de posse de drogas, tendo em vista que a
pequena quantidade de droga faz parte da esséncia do crime e por se tratar de um
crime de perigo abstrato que descreve apenas um comportamento, uma conduta,
sem apontar um resultado especifico como elemento expresso do injusto resta
indiscutivel o entendimento do referido principio.

Para Napoledo Nunes Maia Filho, Ministro da 5.2 Turma do STJ, “a posse ou
guarda de pequena quantidade de substancia entorpecente ndo afasta o perigo a
coletividade e a saude publica, sendo indiferente a quantidade de droga
apreendida, j& que esta é circunstancia da propria esséncia do delito”. O
Ministro Og Fernandes, também ministro do STJ, asseverou que “a utilizagdo de
drogas constitui situacdo de perigo e dano a sociedade, seja pela propagacédo do
vicio, seja pela indugéo a pratica de outros delitos, evidenciando-se a existéncia de
lesividade da conduta”.

Vejamos um julgado do STJ e como esta Corte se posiciona a respeito do
tema trabalhado:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. POSSE
DE DROGAS PARA CONSUMO PESSOAL (ART. 28 DA LEI 11.343 /06).
PEQUENA QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA. INAPLICABILIDADE
DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. PRECEDENTES DO STJ. 1. A
jurisprudéncia desta Corte firmou entendimento de que o crime de posse
de drogas para consumo pessoal (art. 28 da Lei n. 11.343 /06)é de perigo
presumido ou abstrato e a pequena quantidade de droga faz parte da
propria esséncia do delito em questdo, ndo lhe sendo aplicavel o principio

da insignificAncia. 2. Recurso desprovido. (STJ, 6% Turma, RHC 34466 DF
2012/0247691-9, relator Og Fernandes, julgamento 27/05/2013).

Percebemos que o que faz com que o principio da bagatelando seja aplicado

nesses casos ndo é a quantidade de droga que € encontrada com o usuario,
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podendo ser uma mera “bituca” de cigarro de maconha, mas a ideia de nao impedir
que uma sancao seja aplicada ao usuério, haja vista, o uso continuo das drogas
pode levar ao vicio e assim o usuario pode comecar a cometer delitos maiores para
sustentar o vicio como crimes contra o patriménio, onde a sociedade sera atingida
diretamente sofrendo com as ac¢6es delitivas dos usuéarios, que na maioria das vezes
comecgam a roubar para ter dinheiro ou até mesmo trocar os objetos subtraidos por

drogas.
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CAPITULO Il. DISCUSSAO DAS PENAS PREVISTAS NO ART. 28

2.1 Adverténcias sobre os Efeitos das Drogas

Uma das consequéncias da Lei n° 11.343/06, nova Lei de Drogas, em relagao
ao usuario é o abrandamento do rigor punitivo das condutas anotadas em seu artigo
28, caput e 8 1° Uma das manifestacbes explicitas desse abrandamento é,
justamente, a pena de adverténcia, inovacao do diploma legal em comento. Aquele
que incidir em qualquer das condutas incriminadas pelo artigo 28, caput e pelo seu
paragrafo 8§ 1°, dentre outras possibilidades, podera ser submetido a pena de
adverténcia.

Essa espécie de pena consiste em o0 juiz esclarecer ao usuario as
consequéncias maléficas que podem advir do uso indevido de drogas, tanto para ele
usuario, quanto para a sociedade como um todo, considerando que o objeto juridico
tutelado pela nova Lei de Drogas € a saude publica de forma imediata. Consiste em
uma tentativa de desestimular o uso esclarecendo ao usuario os maleficios
provocados por esta conduta.

Luiz Flavio Gomes et al., sobre a pena de adverténcia preleciona que:

A lei fala em adverténcia sobre os efeitos das drogas. Nao se trata de uma
adverténcia por razbes moralistas, religiosas, etc. A razdo da adverténcia &
juridica: cuida-se de uma sanc¢éo legal. De outro lado, deve-se abordar os
efeitos deletérios da droga (para o préprio usuério, para sua familia, etc.).
(GOMES et al., 2007, p. 154)

Renato Marcao, em suas licbes sobre a pena de adverténcia, apesar de néo
especificar o sentido juridico da adverténcia, como o faz os autores supracitados

manifestam-se do seguinte modo:

A pena de adverténcia tem por finalidade avivar, revigorar e, em alguns
casos, incutir, na mente daquele que incidiu em qualquer das condutas do
art. 28, as consequéncias danosas que o0 uso de drogas proporciona a sua
prépria saude; ao seu conceito e estima social; a estabilidade e harmonia
familiar; a comunhéo social, buscando despertar valores aptos a ensejar
contra-estimulo ao estimulo de consumir drogas sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar. (MARCAO, 2007, p.
66)

Como toda inovacédo, a cominagao da pena de adverténcia ndo esta isenta de

critica. Andrey Borges de Mendonca e Paulo Roberto Galvdo de Carvalho, ao
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explicarem em que consiste a pena de adverténcia, ao final fazem sua critica. Assim

expbem:

A pena de adverténcia sobre os efeitos das drogas é inovagdo em nosso
ordenamento juridico e, apesar da omissdo legislativa, consiste em o
magistrado esclarecer ao agente as consequéncias maléficas das drogas
em relacdo a salde particular e também a salde publica.

(...) Porém, ndo obstante a Constituicdo Federal autorize, em seu art. 5°,
XLVI, o legislador a criar penas diversas da privativa de liberdade, a
adverténcia ndo pode se enquadrar no conceito de pena.

Realmente, esta possui dupla finalidade, repressiva e preventiva. (...) Veja
que nenhuma destas finalidades esta presente na “pena” de adverténcia.
(...). Que o poder constituinte delegou ao legislador o permissivo de criar
outras penas ndo privativas de liberdade, isto ndo se discute. Porém, o
legislador, ao cumprir 0 mandamento constitucional, ndo poderia deixar de
observar, a0 menos minimamente, o que se considera pena, sob pena de
trair a delegagcdo constitucional. (MENDONCA; CARVALHO, 2007, pp.
48/49)

Apesar dessa critica dos autores Mendonca e Carvalho, acima citados, a

consequéncia aplicada aqueles que incidem na pratica das condutas descritas no

artigo 28 consistente em adverténcia sobre os efeitos das drogas, € sim uma

espécie de pena.

O doutrinador Guilherme de Souza Nucci, por sua vez, entende que a

adverténcia é pena e em breve andlise aduz que:

O juiz deve designar audiéncia especifica para tanto, nos moldes da
audiéncia admonitéria de concessao de sursis, para que, formalmente, o réu
seja advertido (avisado, censurado levemente) sobre os efeitos negativos
da droga em relagdo a sua saude e a de terceiros. Parece-nos fundamental
gue a adverténcia, cuja natureza juridica é de pena, seja reduzida a termo e
assinada pelo magistrado, pelo réu, seu defensor e pelo representante do
Ministério Publico. Alids, constituindo pena, pode gerar, no futuro,
reincidéncia (art. 63, CP), ndo podendo mais, sob pena de consagracdo da
impunidade, o magistrado aplicar outra adverténcia, mas partir para
medidas mais eficientes, como a restricdo a direitos. (NUCCI, 2006, p. 757)

2.2 Prestacéo de Servigos a Comunidade

A segunda espécie de pena cominada pelo artigo 28 da nova Lei de Drogas

aguele que incidir nas condutas tipicas € a prestacdo de servicos a comunidade,

estabelecida no 8 5° do citado dispositivo, conforme abaixo transcrito:

Art. 28 (...)

§ 5°, A prestacdo de servicos a comunidade sera cumprida em programas
comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais,
estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que
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se ocupem, preferencialmente, da prevengdo do consumo ou da
recuperacao de usuarios e dependentes de drogas. (BRASIL, 2006)

Esta espécie de pena restritiva de direitos consiste, basicamente, em se impor
ao usuario a tarefa de prestacdo de servicos de forma gratuita a determinadas
entidades, principalmente, aquelas que tenham por objetivo a prevencdo do uso
indevido de drogas e o tratamento de usuarios e dependentes.

A previsdo da pena de prestacdo de servicos a comunidade ndo caracteriza
uma inovagdo promovida pela lei, pois, € uma pena comum no ordenamento
juridico-penal brasileiro. O Codigo Penal estabelece, em seus artigos 32 e 43, que
uma das espécies de penas restritivas de direitos € a prestacdo de servicos a

comunidade ou a entidades publicas. Os artigos citados assim dispdem:

Art. 32. As penas sao:

| — privativas de liberdade;

Il — restritivas de direitos;

[l - de multa.

(...)

Art. 43. As penas restritivas de direitos séo:

| — prestacao pecuniaria;

Il — perda de bens e valores:

Il - (vetado)

IV — prestacao de servigo a comunidade ou a entidades publicas;
V — interdigdo temporaria de direitos;

VI — limitagc&o de fim de semana. (BRASIL, 1940)

A Lei n° 11.343/06, ao cominar penas restritivas de direitos ao usuario o fez
de forma a conferir-lhe certas peculiaridades.

O doutrinador Guilherme de Souza Nucci em suas licbes acerca da prestacao
de servicos a comunidade esclarece que devem ser seguidas as orientacfes gerais
do Cddigo Penal, mas, sem ignorar as particularidades impostas pela Lei n°

11.343/06. Em seu magistério ministra que:

(...) respeitam-se as regras gerais estabelecidas no Cédigo Penal (art.46),
observadas as peculiaridades trazidas por esta Lei. llustrando: a) a
prestacdo de servicos a comunidade, no Cddigo Penal, somente pode ser
aplicada em substituicdo a pena privativa de liberdade, quando esta atingir
montante superior a seis meses; no caso da Lei n° 11.343/2006, constitui
pena totalmente independente, com prazo proprio, variando de um dia a
cinco meses. (o art. 28, 83° fixou 0 maximo; o minimo advém da
impossibilidade de haver pena em horas, conforme art. 11 do CP); b) as
tarefas gratuitas, no Cédigo Penal, destinam-se a entidades assistenciais,
hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos congéneres, em
programas comunitrios ou estatais; na Lei n° 11.343/2006, a prestagdo de
servigcos a comunidade deve voltar-se, preferencialmente, a prevengédo ao
consumo e a recuperacgado do usuario e dependente de drogas; c) no Cédigo
Penal, o descumprimento da prestacao de servicos a comunidade implica
na sua conversdo em pena privativa de liberdade, pelo remanescente do
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tempo ndo cumprido, respeitado o minimo de trinta dias; na Lei n°
11.343/2006, a prestacao de servicos a comunidade, quando ndo cumprida,
sujeitara o sentenciado a admoestacédo verbal e/ou a aplicacdo de uma
multa; d) a prestacdo de servicos a comunidade, no Cddigo Penal, em
relacdo a prescricdo, tem o mesmo prazo da pena privativa de liberdade
gue substituiu; na Lei n° 11.343/2006, as penas prescrevem em dois anos.
No mais, parece-nos que se pode aplicar o disposto no cédigo Penal, vale
dizer, o condenado a cumprira a razdo de uma hora-tarefa por dia de
condenacdo, num total de sete horas por semana, ajustando-se a maneira
de executa-la de acordo com a conveniéncia do trabalho regular do
condenado (art. 46, § 3°, CP). (NUCCI, 2006, p. 758)

Desta forma, a inovacéo fica a cargo nédo da espécie de pena, mas, do crime
ao qual se cominou essa pena, qual seja, o uso de drogas, que, na legislagao
anterior era punido com mais rigor, vez que lhe era cominada pena privativa de
liberdade.

Luiz Flavio Gomes et al., a respeito da prestacdo de servicos a comunidade
tece importantes observacdes, apesar de considerar, conforme ja dito, que se trata

de uma medida alternativa e ndo de uma pena:

A prestacdo de servicos a comunidade é totalmente incompativel em
relacdo ao agente preso. Quem esta preso ndo pode cumprir essa medida.
Consiste na atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado. As tarefas
inerentes a essa medida devem ser atribuidas conforme as aptidées desse
condenado (art. 46, § 3° do CP). N&o pode o juiz fixar uma determinada
prestacdo que ndo condiz, de forma alguma, com o que o agente tem
conhecimento ou habilidade. E preciso haver razoabilidade na medida. De
outro lado, jamais pode a tarefa atribuida ser ofensiva a dignidade da
pessoa (principio da proibicdo da pena indigna). (GOMES et al., 2007, p.
165)

2.3 Medida Educativa de Comparecimento a Programa ou Curso Educativo

A medida de comparecimento a programa ou curso educativo é outra espécie
de pena restritiva de direito imposta ao usuario pela nova Lei de Téxicos. Tal como a
adverténcia, ndo houve quanto a esta terceira espécie de pena, detalhamento legal
acerca de seu cumprimento. Desta forma, fica a cargo da pratica processual e dos
doutrinadores uma definicdo mais detalhada, conforme se vera a seguir.
Andrey Borges de Mendonca e Paulo Roberto Galvdo de Carvalho, sob esta
pena, assim expdem:
Por esta pena o condenado devera comparecer perante programa
predeterminado pelo juizo, para que, durante algum lapso de tempo, seja
orientado por profissionais das mais diversas areas. Veja que, diversamente

da pena de adverténcia, aqui o condenado tem o dever de comparecer em
programa predeterminado, demonstrando, ao menos minimamente, o
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carater retributivo e preventivo que se espera de uma pena. (MENDONCA,;
CARVALHO, 2007, p. 50)

O doutrinador Guilherme de Souza Nucci, ao dispor quanto a esta espécie de

pena faz a sua critica:

(...) cuida-se de pena inédita, ndo constante do Cédigo Penal, mas também
sem ter sido detalhadamente regulada pela Lei n° 11.343/2006, o que foi,
naturalmente, um equivoco. Ndo se mencionou a forma da obrigacdo de
comparecimento a programa ou curso educativo. Por isso, a Unica maneira
de se evitar lesédo ao principio da legalidade, porém buscando-se salvar a
pena criada, parece-nos que se deva fazer uma analogia com a prestacéo
de servicos a comunidade. (NUCCI, 2006, p. 758)

De outra via, o Promotor Renato Marcéo teceu elogios a esta terceira espécie
de pena restritiva de direitos, estabelecida pela Lei n° 11.343/06 conforme abaixo

transcrito:
A pena de comparecimento a programa ou curso educativo atende fielmente
a politica de reducdo de danos adotada na nova Lei Antitoxica. E induvidoso
gue o programa ou curso educativo a que se refere a lei diz respeito ao
tema drogas. Portanto, programas ou cursos voltados a prevenc¢édo do uso

indevido, atencao e reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas.
(MARCAO, 2007, p. 28)

O artigo 28, além de prever todas as condutas tipicas que caracterizam o0 uso
indevido de drogas e as penas cominadas a essas condutas, prevé também que
qualguer das espécies de penas que forem aplicadas tera a duracdo maxima de 5
meses, excetuando-se, obviamente, a pena de adverténcia, cuja execucdo é
instantanea, ou seja, se esvai ha sua propria aplicacao.

O paragrafo 3° do artigo 28 dispde que “As penas previstas nos incisos Il e lll
do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses.” A
esse respeito e apesar de considerar as penas previstas no artigo 28 como medidas
alternativas, esclarece Luiz Flavio Gomes et al. que “(...) 0 juiz como se vé, conta
com uma margem de atuacdo: a pena méaxima € de cinco meses (logo, pode a
medida ser fixada em um més, dois meses etc.). Nado pode passar, entretanto, de
cinco meses (...).” (GOMES et al., 2007, p. 163).

Cumpre ressaltar, conforme o fazem Andrey Borges de Mendonca e Paulo
Roberto Galvdo de Carvalho, que, quanto a duracéo da prestacao de servicos e da
medida de comparecimento a curso ou programa educativo:

(...) apesar de a Lei ter fixado o prazo de duragéo da prestacdo de servigcos

a comunidade e da medida de comparecimento a programa educativo, ndo
estabeleceu a quantidade de horas que deverdo ser cumpridas pelo
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sentenciado neste periodo. Apesar da omissdo da Lei Especial, isto nédo
inviabilizara a aplicagcdo destas penas, pois incide, em razao do art. 46, § 3°,
do CP. Assim, “a pena sera fixada a razao de uma hora de tarefa por dia de
condenacdo, fixadas de modo a ndo prejudicar a jornada normal de
trabalho.” (MENDONGCA; CARVALHO, 2007, p. 51)

2.4 Reincidéncia do Usuario

J& em casos de reincidéncia, a previsdo do artigo 28 é de que a pena sera
aumentada até o prazo maximo de 10 meses. Assim dispde o paragrafo 4° do artigo
28: “Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e Ill do caput deste
artigo serao aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.”

Existe uma polémica acerca da reincidéncia: discute-se se para fins de
aplicacdo do 8§ 4° da Lei de Drogas, a reincidéncia teria de ser a especifica ou
poderia ser reincidéncia na pratica de qualquer outro crime. Apesar de nao ser
objeto de estudo deste trabalho, € relevante dar a noticia da cizania doutrinaria
existente a esse respeito, para 0 que serdo transcritas as opinides de alguns
autores.

O doutrinador Luiz Flavio Gomes et al., em suas licbes acerca da reincidéncia

entende que:

(...) a palavra reincidente utilizada neste § 4.° ndo tem correspondéncia com
o sentido técnico do Cédigo Penal. Significa, tdo-somente, reincidir (incidir
novamente) na infracdo do art. 28 (ou seja: ser surpreendido novamente
como usuario). Reincidéncia especifica do 8 4.%: a reincidéncia especifica
referida neste § 4.° s6 pode ser a especifica, ou seja, reincidéncia no art. 28.
O sujeito foi previamente condenado definitivamente pelo artigo 28 (ou pelo
antigo art. 16 da Lei 6.368/76), ou aceitou transacdo penal por este fato, e
depois vem a praticar alguma conduta contemplada no mesmo art. 28da
nova Lei. Ou seja, trata-se de um “usuario” reincidente. Para ele as penas
do art. 28 serdo aplicadas pelo prazo méximo de dez meses. (GOMES et
al., 2007, pp. 163/164).

Devemos entender como reincidente o agente que €& pego outra vez
praticando o crime previsto no artigo 28 da Lei n° 11.343/06, tendo nenhuma
importancia se ele é reincidente em crime diverso. Nesse mesmo sentido é o
entendimento do Promotor Renato Marcdo quando ele diz que embora a lei ndo diga
de forma expressa, somente a reincidéncia especifica autoriza a exasperacao
regulada no § 4° do art. 28 da Lei n° 11.343/2006. (MARCAO, 2007, pp. 67/68).

Em sentido contrario posiciona-se o Promotor Fernando Capez, ao aduzir

que:
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Estaria a lei se referindo ao reincidente especifico? Para Luiz Flavio Gomes
(...) sim, a Lei somente estaria se referindo ao reincidente especifico no
artigo 28 da Lei n. 11.343/2006. N&do € o nosso entendimento. Para nés, a
lei ndo estabeleceu essa exigéncia, apenas mencionado genericamente 0s
reincidentes. Desse modo, entendemos, respeitado o entendimento
contrario, que qualquer forma de reincidéncia torna incidente o § 4° do art.
28. Do contrério, a legislagéo estaria punindo com mais rigor o reincidente
em detencdo de droga para fins de uso, do que o infrator que tivesse
condenagdo anterior por crimes mais graves, 0 que violaria o principio
constitucional da proporcionalidade. (CAPEZ, 2007, p. 691)

O artigo 28 cuidou de estabelecer para as hipoteses de descumprimento das
penas impostas, norma especifica de garantia. Como ndo mais € cominada pena
privativa de liberdade ao usuario, o descumprimento das penas aplicadas nao pode
acarretar a conversdo em pena privativa de liberdade como ocorre segundo as
disposicfes do Codigo Penal.

A Lei n° 11.343/06, entdo, estabeleceu que em caso de descumprimento de
qualquer das penas aplicadas serd o condenado submetido a admoestacao verbal e
multa, nessa ordem. O paragrafo 6° assim dispde:

Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o
caput, nos incisos I, Il e lll, a que injustificadamente se recuse o agente,
podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| — admoestacgéo verbal,
Il — multa. (BRASIL, 2006)

As sancbes previstas no citado paragrafo devem ser impostas
sucessivamente de modo que faz-se primeiro a admoestacao verbal e, ndo surtindo
efeito, ou seja, persistindo a relutancia do condenado, passa-se a aplicacdo de
multa.

A imposicado dessas sancdes penais de garantia justifica-se apenas em caso
de descumprimento injustificado da pena aplicada, qualquer que seja ela dentre as
previstas pelo artigo 28 da Lei n° 11.343/06. O doutrinador Guilherme de Souza

Nucci, a esse respeito aduz que:

(...) eventualmente, o condenado pode rejeitar a aplicacdo de adverténcia,
prestacdo de servicos a comunidade ou frequéncia obrigatéria a curso ou
programa, desde que apresente justificativa valida. S&o situacdes viaveis,
como ilustragdo, para a recusa justificada: a) a adverténcia feita pelo juiz é
rispida e grosseira, humilhando o sentenciado. Dessa forma, pode retirar-se
da audiéncia, lavrando-se o protesto no termo, por meio do seu advogado;
b) a prestacé@o de servicos a comunidade deve ser cumprida em lugar onde
0 condenado exerce as suas atividades profissionais normais, o que lhe
representa uma forma de humilhacdo; c) a freqiéncia a cursos ou
programas pode referir-se a uma situacdo improvisada, totalmente alheia ao
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tema toxico. Em suma, o importante € oferecer motivos plausiveis para que
0 juiz substitua uma pena por outra. (NUCCI, 2006, p. 760)

A admoestacao verbal consiste em uma censura feita pelo juiz ao condenado,
oralmente, acerca do descumprimento da pena imposta e das consequéncias que

esse descumprimento pode acarretar ao usuario. Renato Marcéo explica que:

A admoestacdo verbal consiste em uma repreensdo oral a respeito da
necessidade de o agente se submeter ao titulo executivo que decorre da
sentenca condenatéria ou da decisdo que homologou transacdo penal.
Deve ser feita pelo préprio juiz (...). Trata-se de funcao jurisdicional (...).
(MARCAO, 2007, p. 70)

A pena de multa, por sua vez, consiste na imposi¢do de um valor em pecunia
a ser pago pelo condenado em razdo do descumprimento da pena inicialmente
imposta. Sua finalidade, bem como a da admoestacédo verbal, é a de fazer com que
o condenado cumpra a pena que lhe foi originariamente imposta.

O artigo 29 da Lei n° 11.343/06 fixa os parametros especificos para a
aplicacao da pena de multa prevista pela Lei de Drogas, cujos valores sao revertidos

ao Fundo Nacional Antidrogas. Tal artigo dispde nos seguintes termos:

Art. 29. Na imposicdo da medida educativa a que se refere o § 6° do art. 28,
0 juiz, atendendo a reprovabilidade da conduta, fixard o nimero de dias-
multa, em quantidade nunca inferior a 40 (quarenta) nem superior a 100
(cem), atribuindo depois a cada um, segundo a capacidade econdmica do
agente, o valor de um trinta avos até 3 (trés) vezes o valor do maior salério
minimo.

Paragrafo Unico. Os valores decorrentes da imposicdo da multa a que se
refere o § 6° do art. 28 serfo creditados a conta do Fundo Nacional
Antidrogas. (BRASIL, 2006)

2.5 Despenalizagao do Artigo 28

A Lei n°® 11.343/06, mais conhecida como a atual Lei de Toxicos, trouxe
mudancas de grande importancia para tratar da figura do usuério de entorpecentes.
A mudanga mais significativa foi a despenalizagdo da conduta, onde foi extinta a
pena privativa de liberdade e dado como opc¢bes de sancdes outras penas
alternativas, mais brandas. Vejamos a redacdo do artigo 16 da Lei n° 6.368/76 e o
artigo 28 da Lei n° 11.343/06 para fazermos um estudo comparado dessas
mudancas:

Primeiro a redacéo do artigo 16 da Lei n° 6.368/76 dizia que:
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Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para 0 uso proprio, substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar:
Pena - Detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de (vinte)
a 50 (cinquenta) dias-multa.

Agora vejamos o artigo 28, caput, da atual Lei de TOxicos e seus incisos:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdésito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinagdo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes
penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacéo de servicos a comunidade;

Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Podemos ver que no art. 16 da antiga lei, 0 usuario estava sujeito a uma pena
de detencdo de 6 meses a 2 anos e multa, que foi abolido do texto da atual lei onde
as penas se resumem a adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacdao de
servicos a comunidade e medida educativa de comparecimento a programa ou Curso
educativo.

Outro ponto inovador trazido pela Lei n° 11.343/06 foi em relacdo ao plantio
de semente ou planta voltada para a preparacdo de substancia entorpecente
visando o consumo pessoal que esta escrito no §1° do art. 28. Antes do advento da
nova Lei de Drogas ndo havia previséo legal para este tipo de conduta, somente era
previsto o plantio para fins de traficancia. Ao se deparar com tais situacoes, trés
opcOes eram postas diante do julgador. A primeira era equiparar o fato ao uso; a
segunda era enquadrar no tipo de trafico; a terceira e Ultima era entender pela
atipicidade do fato (CAPEZ, 2006, p. 70).

Fernando Capez entendia que “o plantio para o uso proprio ndo estava
previsto em lugar nenhum, nem como figura equiparada ao art.12, nem como figura
analdgica ao art. 16: tratava-se de fato atipico (CAPEZ, 2006, p. 71)

A partir da Lei n° 11.343/06 ndo ha mais que se falar em crime de trafico
diante do caso sob comento, semear (espalhar semente para que germinem);
cultivar (propiciar condigbes para o desenvolvimento da planta); colher (recolher o
gue a planta produz) sdo as condutas equiparadas a do usuario descritas no caput
do artigo 28. (NUCCI, 2006, pp. 758-759)

O termo drogas ndo constitui elementos normativos do tipo, sujeito a uma

interpretacdo valorativa do juiz (NUCCI, 2006, p. 755). Tal complemento é dado pela
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lista de drogas expedida pela Anvisa (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), que
é vinculada ao Ministério da Saude.
Porém, pode-se afirmar que a principal modificagdo promovida pela Lei n°
11.343/2006 foi a consolidagdo de uma politica criminal que vem sendo
defendida pela moderna criminologia em relacdo ao usuério, a adogédo da

politica de reducédo de danos, excluindo a possibilidade de cominagéo de
pena de privacdo de liberdade ao sujeito que comete o fato tipico.

Parece que, temendo a reacdo social a eventual descriminalizacdo da
conduta do consumidor, o legislador preferiu eliminar a pena privativa de liberdade,
optando por outras formas de sancdes extremamente brandas (NUCCI, 2006, p.
756).

Tal modificacdo no tratamento despendido ao usuario passa por uma
mudanca paradigmética em relacdo a posicdo do sujeito frente ao direito penal.
Deixa o0 usuario de ser visto como objeto do processo de ressocializacao (hoje
desacreditado), e passa a ser tratado como sujeito de direitos, resguardando-se sua
esfera de liberdade, de autodeterminacao, dentro da qual a ingeréncia estatal nada
mais é que violacdo de garantia fundamental. (NUCCI, 2006, p.756).

Em relacdo a Lei Penal no tempo, Guilherme de Souza Nucci observa que:

[...] o crime de consumo de drogas para uso pessoal (atual art. 28) tem perfil
evidentemente favoravel, em comparacdo com o delito anteriormente
previsto no art. 16 da Lei 6.368/76. Nao ha mais pena privativa de liberdade
nesse contexto. Portanto, entrando em vigor a nova lei, todos os
condenados com base no art. 16, que sejam eventualmente presos, devem
ser imediatamente libertados, substituindo-se a pena privativa de liberdade
pelas novas puni¢Bes previstas no art. 28 da Lei n° 11.343/2006. (NUCCI,
20086, p. 757).

Antes mesmo do advento da Lei n° 11.343/2006 ja vinha se desenhando uma
nova tendéncia de enfrentamento dos chamados crimes de menor potencial ofensivo
dentre os quais se inseria a figura tipica do usuario de substancias entorpecentes.
Inseria-se, pois, segundo Guilherme de Souza Nucci, ora deve ser considerado de
infimo potencial ofensivo o crime previsto no art.28 da Lei, tendo em vista que,
“mesmo ndo sendo possivel a transacdo, ainda que reincidente o agente, com maus
antecedentes ou péssima conduta social, jamais sera aplicada a pena privativa de
liberdade”. (NUCCI, 2006. p.755).

Toda polémica em torno da alteragdo das penas aplicaveis aquele que incidir

nas praticas das condutas incriminadas pelo artigo 28, promovida pela Lei n°
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11.343/06, refere-se ao fato de que esta lei ndo mais comina pena privativa de
liberdade ao wusuario. Ha quem defenda que, em razdo disso, houve
descriminalizacdo do uso de drogas, ou seja, houve abolitio criminis, e ha, também,
quem defenda que ndo ocorreu abolitio criminis, mas apenas descriminalizagéo.

Também ha criticas no sentido de compreender se as consequéncias
previstas para a pratica das condutas tipificadas no artigo 28 da Lei 11.343/06
configuram penas ou medidas. Essa discussdo assenta-se, primeiro, no
abrandamento do rigor punitivo conferido ao usuario com a previsdo de novas
espécies de pena e, segundo, no fato de que o paragrafo 1° do artigo 28 faz mencéao
a medidas e o paragrafo 6° a medidas educativas, sendo que nenhum deles se
refere a penas.

Andrey Borges de Mendonca e Paulo Roberto Galvdo de Carvalho explicam a

origem dessa discussao:

Importante verificar que a redacéo inicial do projeto sequer chamava essas
sangoes de pena, mas sim de “medidas educativas”. De ultima hora o texto
foi modificado na Camara dos Deputados para se alterar a expressao
“medidas educativas” por “penas”. A redacgao foi modificada porque se temia
que a utilizagao da expressao “medida educativa” pudesse ser considerada
como a descriminalizacdo da conduta do crime de porte da droga para
consumo proprio, 0 que poderia encontrar grande resisténcia daqueles
favoraveis a continuidade da criminalizagdo da conduta, incrementando as
chances de que o dispositivo fosse vetado. Cumpre anotar, porém, que o
Senado Federal, ao retomar a redacdo original de alguns paragrafos deste
artigo, novamente se utilizou do termo “medidas educativas” no § 6°, com
isso contribuindo para a discérdia que por certo reinara em torno da
natureza das sangbes para o crime de porte para uso. (MENDONCA,;
CARVALHO, 2007, p. 47)

Relativamente a esta discussao, eis 0 entendimento dos doutrinadores Luiz

Flavio Gomes et al.:

No caput do art. 28 o legislador mencionou a palavra “penas”. Neste
paragrafo 1° fala em “medidas”; no § 6.° menciona-se a locucao “medidas
educativas”. Afinal, as consequéncias previstas no art. 28 configuram
“‘penas” ou “medidas”? De acordo com nossa opinido, sdo “penas’
alternativas, que nao possuem, entretanto, o carater “penal” (no sentido
classico). Logo, mais adequada € a denominagao “medidas”. Tudo que esta
previsto no artigo 28 configura “medidas alternativas” (a prisdo). (GOMES et
al., 2007, p.159)

O artigo 28 cominou tdo somente penas restritivas de direitos ao usuario e ao
dependente de drogas, o que, conforme exaustivamente dito, € fonte de grande
polémica. A Lei n° 11.343/06 ndo dispensou as penas por ela cominadas o mesmo
tratamento que o Cddigo Penal dispensa as penas restritivas de direitos que impoe.
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As penas previstas pelo artigo 28 da Lei n° 11.343/06 possuem peculiaridades, que
ora se pretende demonstrar.

Pode-se destacar, em primeiro lugar que as penas restritivas cominadas pelo
artigo 28 ao usuario sédo aplicadas autonomamente, ou seja, ndo sao aplicadas em
substituicdo de uma pena privativa de liberdade, sendo cominadas expressamente
no tipo penal. Essas penas nao constituem uma faculdade para o juiz, sendo
obrigatoria a aplicacdo de uma das espécies cominadas pelo citado dispositivo legal
em seus incisos I, 1l e lll.

A segunda caracteristica especifica das penas restritivas de direitos
cominadas pela Lei de Drogas ao usuario é que, no caso de seu descumprimento
nao podera haver a conversdo em pena privativa de liberdade, vez que a Lei n°
11.343/06 veda a aplicacao de pena privativa de liberdade ao usuario.

Quanto as caracteristicas distintivas das penas restritivas de direitos
cominadas pela nova Lei, Andrey Borges de Mendonca e Paulo Roberto Galvao de
Carvalho destacam em suas licbes que:

(...) a Lei de Drogas inovou ao prever a utilizacdo de pena restritiva com
duas caracteristicas ndo previstas na legislacdo. comum: i) a n&o-
substitutividade e ii)a ndo-conversibilidade em pena privativa de liberdade. i)
nao-substitutividade: a pena restritiva de direitos na Lei de Drogas ja é
cominada diretamente no preceito secundario da norma penal
incriminadora, perdendo o carater substitutivo que, em regra acompanha
tais medidas no Cdédigo Penal e na legislagdo comum. (...) ii) nédo
conversibilidade em pena privativa de liberdade:

(...) a pena restritiva de direitos ndo é passivel de conversdo em pena
privativa de liberdade, em caso de descumprimento. A prépria lei ja previu,

no 8 6° do art. 28, as medidas para garantir o cumprimento das penas
estipuladas. (MENDONGCA; CARVALHO, 2007, pp. 51/52)

Cumpre mencionar, ainda, que o artigo 27 da Lei n° 11.343/06 prevé a
possibilidade de as penas previstas no Capitulo Il da Lei n° 11.343/06, qual seja
“Dos Crimes e das Penas”, serem aplicadas isolada ou cumulativamente, ao dispor
que: “As penas previstas neste Capitulo poderdao ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, bem como substituidas a qualquer tempo, ouvidos o Ministério
Publico e o defensor”. Quanto a faculdade conferida ao juiz para escolher qual pena
restritiva de direito prevista no artigo 28 sera aplicada, o doutrinador Guilherme de
Souza Nucci esclarece que:

(...) A opcéo do julgador por uma delas, deve basear-se na culpabilidade
(grau de reprovagdo social merecido) e, por consequéncia, nos demais

critérios previstos no art. 59 do Cdédigo Penal. Por outro lado, com
fundamento nos mesmos elementos (art. 59, CP), pode o magistrado optar
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pela aplicacdo cumulativa de duas das medidas previstas nos incisos | a lll
deste artigo, ou mesmo das trés penalidades em conjunto. (...) a pena é
fixada, por ébvio, na sentenca condenatéria. Nesta decisédo, o julgador deve
eleger uma das penalidades dos incisos I, Il ou lll do art. 28, ou fixa-las de
modo cumulativo. Transitando em julgado, segue-se a fase executodria.
Nesta, conforme o caso, pode-se substituir a pena estabelecida por outra,
guica mais severa ou eficiente. (NUCCI, 2006, p. 754)

Também o jurista Luiz Flavio Gomes et al. manifesta-se acerca da aplicacao
isolada ou cumulativa das penas previstas no artigo 28, bem como sobre a

possibilidade de substituicdo das penas aplicadas, nos termos seguintes:

As penas previstas no art. 28 (adverténcia, prestacdo de servicos e medida
educativa) podem ser aplicadas de forma isolada ou cumulativamente. O
juiz deve levar em conta o fato, o agente do fato assim como o grau de sua
reprovabilidade (culpabilidade). (...) Faculta-se ao juiz proceder a
substituicdo da pena alternativa transacionada ou imposta. Em qualquer
tempo, enquanto ndo extinta a pena em razdo do seu cumprimento ou da
prescricdo, pode haver substituicdo. Nem sempre a medida convencionada
ou imposta resulta a mais adequada. Constatado o risco de ineficacia da
medida, outra deve ocupar o seu lugar. (GOMES et al., 2007, pp. 144/145)

Uma vez compreendidas as espécies de penas aplicAveis ao usuario,
cominadas pelo artigo 28 da nova Lei de Drogas, Lei n° 11.343/06, assim como ja foi
analisado o tipo penal previsto nesse artigo, de forma detalhada, sera iniciado o
estudo da polémica motivadora deste trabalho: teria ocorrido descriminalizacdo ou

despenalizacdo do uso de drogas? Ou ainda, ndo teria ocorrido nenhuma destas

hipoteses, continuando o uso de drogas a configurar crime?

2.6 O Artigo 28 e o uso de Drogas: descriminalizacdo, despenalizacdo ou

continua sendo crime?

Todo o cerne da discussdo a que se prop6s esse trabalho centrar-se-a neste
capitulo. Apos a indispensavel apresentacdo geral da Lei 11.343/06, dos seus
objetivos e das principais alteragdes ocorridas quanto ao usuério, bem como do tipo
penal previsto no artigo 28, e das penas cominadas por este tipo penal, cumpre
adentrar especificamente na discussao acerca da ocorréncia, ou nao, de abolitio
criminis do uso de drogas.

A partir de agora sera analisado se o artigo 28 da nova Lei de Drogas
implicou a descriminalizagéo do uso. Desde o advento da Lei n. n° 11.343, de 23 de
agosto de 2006, muito se tem discutido sobre o usuario de drogas e as penas a ele
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cominadas. Conforme mencionado no capitulo anterior, ndo mais pode ser imposta
ao usuario pena privativa de liberdade nos termos do paragrafo 2° do artigo 48 da
Lei n°® 11.343/06, que assim dispde:
Tratando-se da conduta prevista no art. 28 desta Lei, ndo se impora prisao
em flagrante, devendo o autor do fato ser imediatamente encaminhado ao
juizo competente ou, na falta deste, assumir o compromisso de a ele

comparecer, lavrando-se termo circunstanciado e providenciando-se as
requisicdes dos exames e pericias necessarios. (BRASIL, 2006)

Por ndo mais ser cominada pena privativa de liberdade ao usuario, muitos
doutrinadores tém entendido que a nova Lei de Toéxicos, em seu artigo 28,
descriminalizou o uso de drogas. Outros entendem que, devido ao fato de o artigo
28 da lei haver cominado penas mais brandas ao usuario teria ocorrido tdo somente
a despenalizacdo da conduta, que continua tipica e ilicita.

Toda essa discussdo ocorre porque a legislacdo anterior impunha ao usuario
de drogas pena privativa de liberdade que variava de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos
de detencdo e pagamento de 20 a 50 dias-multa. Atualmente, com o advento da
nova Lei de Drogas, Lei 11.343/06, as penas previstas sdo penas restritivas de
direitos, sendo que duas delas constituem inovagéo no ordenamento juridico-penal
brasileiro, o que agrava a discussdo acerca da descriminalizacdo do uso de drogas.

Serdo, a seguir expostos e analisados os entendimentos existentes sobre a
suposta descriminalizacdo do uso de drogas, bem como sobre a sua

despenalizacgao.

2.6.1 Primeira Corrente: O artigo 28 implicou a descriminalizagdo do uso de

drogas

A primeira corrente a ser analisada é a que adota o entendimento de que
ocorreu a descriminalizacdo do uso de drogas, ou seja, 0 uso de drogas ndo € mais
crime. O principal argumento desta corrente é o artigo 1° do Decreto-Lei n. 3.914, de
9 de dezembro de 1941, mais conhecido como Lei de Introdugdo ao Codigo Penal
(apesar de tecnicamente nao se tratar de uma lei), que assim dispde:

Considera-se crime a infragdo penal a que a Lei comina pena de recluséo
ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente
com a pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina,

isoladamente, penas de prisdo simples ou multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente. (BRASIL, 1941)
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Os penalistas defensores desta linha de raciocinio entendem que o citado
artigo 1° da Lei de Introducdo ao Cdodigo Penal é o dispositivo que estabelece no
ordenamento juridico—penal brasileiro o conceito legal de crime, e, se assim o é, s6
sera considerada crime a conduta a que a lei comine pena privativa de liberdade, na
modalidade reclusdo ou detencdo, isoladamente, alternativa ou cumulativamente
com a pena de multa.

Dessa forma, entendem os seguidores desta corrente que o delito de uso de
drogas deixou de configurar crime vez que o artigo 28 da Lei n° 11.343/06 né&o
comina pena privativa de liberdade agueles que incorrerem na préatica das condutas
nele tipificadas, mas, tdo somente penas restritivas de direitos, quais sejam penas
de adverténcia, de prestacdo de servicos a comunidade e medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo.

Dentre os seguidores desta corrente encontram-se respeitados penalistas,
dentre os quais, e poder-se-ia dizer que no papel de lider dos demais, o ilustre
doutrinador Luiz Flavio Gomes. Quanto a esse argumento, qual seja o conceito legal
de crime trazido pelo artigo 1° da Lei de Introducdo ao Cdodigo Penal, Luiz Flavio
Gomes et al. preleciona que:

A Lein® 11.343/2006 (art.28), de acordo com nossa opinido, aboliu o carater
“criminoso” da posse de drogas para consumo pessoal. Esse fato deixou de
ser legalmente considerado crime (embora continue sendo um ilicito sui
generis, um ato contrario ao direito). Houve, portanto, descriminalizacéo
“formal”’, mas ndo legalizagao da droga (ou descriminalizagao substancial).
(...) Ora, se legalmente — no Brasil — “crime” é infracdo penal punida com
reclusdo ou detencdo (quer isolada, cumulativa ou alternativamente com
pena de multa), ndo h&a duvida de que a posse de droga para consumo
pessoal (com a nova lei) deixou de ser “crime” do ponto de vista formal
porque as sanc¢fes impostas para esta conduta (adverténcia, prestacdo de
servigos a comunidade e comparecimento a programas educativos — art. 28)
ndo conduzem a nenhum tipo de prisdo. Alids, justamente por isso,
tampouco essa conduta passou a ser contravencdo penal (que se
caracteriza pela imposicdo de prisdo simples ou multa). (GOMES etal.,
2007, pp.121/122)

O entendimento acima exposto resume bem o pensamento dos adeptos desta
corrente. Sua principal argumentacdo, conforme dito, reside no artigo 1° da Lei de
Introducdo ao Cddigo Penal que, para essa corrente, é o responsavel pela definicdo
legal de delito. No entanto, em que pese a autoridade dos citados doutrinadores, o

argumento exposto, que confere a Lei de Introducdo ao Codigo Penal a tarefa de
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conceituar crime, ndo merece prosperar, por varios motivos, conforme ser
demonstrado.

O primeiro problema decorrente dessa primeira linha de raciocinio advém nao
do argumento em si, mas, do préprio conceito de crime. O que é crime? Para o0s
entendedores da descriminalizacdo do uso de drogas, crime € 0 que estabelece a
Lei de Introducéo ao Codigo Penal em seu artigo 1°, ou seja, crime é toda conduta a
que a lei comina pena de reclusdo ou detencdo, isolada, alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa.

No entanto, deve ser adotada a definicdo doutrinaria segundo a qual crime é
toda conduta tipica e ilicita. Entendemos que o artigo 1° da Lei de Introducdo ao
Caodigo Penal ndo se presta a definicdo de crime, posto que ultrapassado, e também
porque utiliza critérios ndo para a conceituacdo de crime, mas, apenas para a
disting@o entre crime e contravengdo. Ademais, doutrinadores ha que compartilham
esse entendimento ao esclarecerem que o citado artigo ndo tem como objetivo
definir crime, mas tdo somente estabelecer um critério distintivo entre crimes e
contravencoes.

Nesse sentido, o ilustre doutrinador Cezar Roberto Bitencourt, acerca da
definicdo legal de crime no Brasil, assim se manifesta em suas ligbes:

Essa Lei de Introducdo, sem nenhuma preocupacao cientifica doutrinéria,
limitou-se apenas a destacar as caracteristicas que distinguem as infracfes
penais consideradas crimes daquelas que constituem contravencdes
penais, as quais, como se percebe, restringem-se a natureza da pena de
prisdo aplicavel. Ao contrario dos cddigos Penais de 1830 (art. 2°, § 1°) e
1890 (art. 7°), o atual codigo Penal (1940, com a Reforma Penal de 1984)

ndo define crime, deixando a elaboracdo de seu conceito a doutrina
nacional. (BITENCOURT, 2006)

Assiste razdo a esse doutrinador por rejeitar a “definicdo legal” de crime
estabelecido no artigo 1° da Lei de Introducdo ao Cédigo Penal brasileiro. O crime
deve ser definido a partir de seus elementos constitutivos e ndo das espécies de
pena que lhe sdo aplicadas.

Portanto, inébcuo o argumento consistente na definicdo de crime trazida pelo
artigo 1° da Lei de Introducdo ao Codigo Penal, visto que néo é este artigo que
define crime, mas sim a doutrina. O crime ndo pode ser definido Unica e
exclusivamente pelas penas que lhe sao cominadas.

As sancles penais sd0 uma consequéncia do crime, que, conforme visto &

toda conduta, ou seja, toda agcdo ou omissao, tipica e ilicita. Nao se esta dizendo, de
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forma alguma que deve ser desprezada a espécie de pena cominada a cada crime.
O gque se esta dizendo é tdo somente que um crime nao se define pela espécie de
pena que lhe é cominada.

Em primeiro lugar, cumpre destacar que a Lei de Introducdo ao Codigo Penal,
datada de 1941, esta em vigéncia desde janeiro de 1942, ou seja, ha 74 anos. Com
0 passar do tempo, as transformacdes sociais e politicas bem como as alteragcbes
juridicas, inclusive as juridico-penais, fizeram com que essa lei ficasse ultrapassada.
Serdo mencionadas as duas altera¢cdes mais significativas: a reforma da Parte Geral
do Cddigo Penal, em 1984, e o advento da atual Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, em 1988.

O Cadigo Penal — Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - passou
por uma reforma em toda a sua parte geral, no ano de 1984, promovida pela Lei n.
7.209, de 11 de julho de 1984. Essa reforma propiciou o surgimento de uma nova
espécie de pena, as penas restritivas de direitos, que passaram a integrar o rol de
espécies de sanc¢des penais até entdo existentes, tal como passou a ser disposto no
artigo 32 do Cédigo Penal.

A partir de entdo, os crimes passaram a ser punidos ndo s6 com pena de
reclusdo ou detencdo, mas, também com penas restritivas de direitos. A Lei de
Introducdo ao Cddigo Penal, no entanto, ndo foi alterada e continuou a considerar
crime apenas as condutas punidas com pena de reclusdo ou detencao.

N&o bastasse isso, com o advento da Constituicdo da Republica de 1988
foram consagradas e reforcadas as espécies de penas ja previstas pelo Codigo
Penal. A Carta Magna de 1988, além de reafirmar as espécies previstas pela
legislacdo penal infraconstitucional, faculta ao legislador adotar outras espécies,
respeitando, obviamente, aquelas que sdo expressamente vedadas pelo texto

constitucional. A seguir, transcrevem-se os dispositivos constitucionais respectivos:

Art. 5°. (..))

XLVI — a lei regulara a individualizacdo das penas e adotara, entre
outras, as seguintes:

a)privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacédo social alternativa;

e)suspensao ou interdicdo de direitos.

XLVII — ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do
art.84,XIX;

b) de caréater perpétuo;
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¢) de trabalhos forcados;
d) de banimento;
e) cruéis. (BRASIL, 1988)

Quanto as alteragcdes promovidas pela reforma da Parte Geral do Codigo
Penal e pela atual Constituicdo da Republica de 1988, acima mencionadas, destaca

Jayme Walmer de Freitas:

A reforma de 1984 adaptou-se a tendéncia de aperfeicoamento das penas
privativas de liberdade e criou as penas restritivas de direitos, nas
modalidades de prestagdo de servicos a comunidade, interdicdo temporaria
de direitos e limitacdo de fim de semana. A evolu¢do paulatina, mas
inexoravel haveria de suceder ante a faléncia do sistema prisional (...). Com
a Carta da Republica, em 1988, o constituinte ampliou a previsdo do Cédigo
Penal, oferecendo um rol néo taxativo de penas (...). (FREITAS, 2007)

Portanto, ainda que se considere correta a definicdo de crime apresentada
pelo artigo 1° da Lei de Introducdo ao Cdédigo Penal, o que, ressalte-se, ndo € o
entendimento adotado nessa monografia, essa definicdo esta ultrapassada, vez que
ndo acompanhou a evolugcdo penal implementada pela nova Parte Geral do Cdodigo
Penal, em 1984, e também, pela Constituicdo da Republica de 1988.

Desta forma, resta indbcuo o argumento de que houve a descriminalizacdo do
uso de drogas, fundado na definicdo de crime apresentada pela Lei de Introdugéo ao
Cdédigo Penal, pois, essa Lei encontra-se ultrapassada nesse aspecto e nao
acompanhou alteracdes substanciais, constitucionais e infraconstitucionais,
referentes as espécies de sancao penal existente e, consequentemente, referentes
ao préprio conceito de crime.

Nesse sentido € também o entendimento de Sérgio de Oliveira Neto, que, em
artigo no qual defende que ndo houve descriminalizacdo do uso de drogas, assim

leciona:

Ao que tudo indica, a Lei de Introducdo ao Cédigo Penal ndo acompanhou a
evolucéo legislativa que vem se sucedendo ao longo dos anos, seja por
descuido do legislador, seja por conceber-se que seria desnecessario
atualizar essa lei introdutoria. (...) O Fato € que esta Lei de Introducédo ao
Cddigo Penal ndo foi expressamente alterada e, assim, fica sujeita as
mesmas derrogacdes tacitas ou indiretas que possam atingir os demais
textos legais, quando a nova normatizacao for incompativel ou regulamentar
diferentemente a matéria tratada pela lei pretérita. (NETTO, 2006)

Também o Promotor Renato Marcado se manifesta pelo entendimento de que
o artigo 1° da Lei de Introducéo ao Codigo Penal ndo se presta a definir crime, vez

gue desatualizado. Assim expde:
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E certo que o art. 1° da Lei de Introducdo ao Cddigo Penal brasileiro é
bastante objetivo naquilo que pretende informar. Contudo, é preciso ter em
conta que o Cddigo Penal brasileiro é de 1940 e, portanto, elaborado sob o
dominio de tempos em que nem mesmo as denominadas “penas
alternativas” se encontravam na Parte Geral do Cdédigo Penal da forma
como foram postas com a reforma penal de 1984 (Lei n° 7209, de 13-7-
1984), e menos ainda com o status que passaram a ser tratadas com o
advento da Lei n° 9714/98. O Direito Penal daquela época era outro, bem
diferente do que agora se busca lapidar, e bem por isso a definicdo fechada
e ja desatualizada do art.

1° da Lei de Introducdo ao Cadigo Penal ndo resolve a questdo, segundo
entendemos. (MARCAO, 2007, p. 28)

Fernando Capez, em breve andalise da matéria ora discutida, também se
manifesta pela inadequacéo do artigo 1° da Lei de Introducéo ao Cédigo Penal para
a conceituagéo de crime, ao aduzir que “A Lei de Introdugdo ao Codigo Penal esta
ultrapassada nesse aspecto e ndo pode ditar os parametros para a nova tipificacédo
legal do século XXI.” (CAPEZ, 2007, p. 690).

Por fim, compartilham também do entendimento acima exposto, que afasta a
definicdo de crime trazida pelo artigo 1° da Lei de Introducdo ao Cdodigo Penal,
Andrey Borges de Mendoncga e Paulo Roberto Galvéo de Carvalho, ao dizerem que:

Esta norma foi recepcionada pela atual Constituicdo? (...) Apesar do
disposto no art. 5°, XLVI, entendemos que o artigo 1° da Lei de Introducéo
ao Cdédigo Penal foi recepcionado, mas desde que seja interpretado a luz da
nova ordem constitucional e da seguinte forma: a funcdo da Lei de
Introducdo ao Cédigo Penal era, a época de elaboragcdo do Codigo Penal,
distinguir crimes e contravenc¢fes, segundo as concepg¢bes entdo vigentes.
Portanto, referido artigo somente se aplica a vista da distingéo entre crime e
contravencdo criada dentro do sistema do Cddigo Penal e das leis
posteriores que seguiram a referida distingdo de penas. Qualquer outra
interpretacdo ndo podera ser admitida. Assim, a interpretagdo de que a
regra do art. 1° possui carater universal e vinculante ndo se coaduna com a

nova Constituicdo e ndo pode ser admitida. (MENDONCA; CARVALHO,
2007, p. 73)

Dessa forma, considerando que o artigo 1° da Lei de Introducdo ao Cadigo
Penal ndo se presta a definicdo de crime por todos os motivos acima expostos, e
considerando ainda que crime é toda acéo tipica, antijuridica e culpavel, ndo resta
entendimento outro sendo o de que o uso de drogas € crime, em sede da nova Lei
de Drogas, Lei n° 11.343/06. E é crime porgue é conduta tipica, consoante artigo 28,
caput e 8 1° da Lei n°® 11.343/06, inserida no Capitulo Ill, dedicado aos crimes e as
penas, do Titulo Il da Lei. E crime também porque € conduta antijuridica, pois foi
estabelecida pelo Estado como conduta contraria ao Direito, caso contrario, nao teria

sido objeto de uma norma juridica incriminadora.
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Afastado esta, portanto, o primeiro argumento da corrente que advoga a
descriminalizagdo do uso de drogas, fundado na “definicdo” de crime trazida pelo
artigo 1° da Lei de Introducéo ao Codigo Penal.

O segundo argumento dessa corrente reside no fato de seus defensores
considerarem o0 uso de drogas uma infragdo penal sui generis. Conforme
anteriormente dito, Luiz Flavio Gomes e seus seguidores entendem que o uso de
drogas foi descriminalizado porque o artigo 28 da Lei de Drogas ndo mais comina
pena de prisdo aquele que incidir em uma das condutas tipicas descritas no artigo
28, caracterizadoras do uso de drogas.

Assim, para eles, se crime € apenas a conduta punida com pena de detencéo
ou de reclusdo, nos termos do jA exaustivamente citado artigo 1° da Lei de
Introducéo ao Cdédigo Penal, o uso de drogas, que é punido com penas restritivas de
direitos ndo pode mais ser considerado crime. No entanto, estes autores entendem
que a conduta de uso de drogas permanece com o carater de ilicita, ou seja, de
contraria ao Direito, razdo pela qual a classificam como infracdo penal sui generis,
nos seguintes termos:

Infrag@o sui generis: diante de tudo quanto foi exposto, conclui-se que a
posse de droga para consumo pessoal passou a configurar uma infragcao sui
generis. Nao se trata de “crime” nem de “contravengdo penal’ porque
somente foram cominadas penas alternativas, abandonando-se a pena de
prisdo. De qualquer maneira, o fato ndo perdeu o carater de ilicito (recorde-
se: a posse de droga nao foi legalizada). Constitui um fato ilicito, porém, sui
generis. Nao se pode de outro lado afirmar que se trata de um ilicito
administrativo, porque as san¢f8es cominadas devem ser aplicadas ndo por
uma autoridade administrativa, sim, por um juiz (juiz dos juizados especiais
ou da Vara especializada). Assim ndo € “crime’, nao € “contravencéo” e
tampouco € um filicito administrativo™ € um ilicito sui generis. (...) E um
ilicito “penal” sui generis. E penal porque o artigo 28 néo foi retirado do
muno do direito penal. E é sui generis ndo sé porque as penas cominadas
ndo conduzem a prisdo, sendo também porque normalmente a transacgao
penal impede outra no lapso de cinco anos. Em rela¢do ao usuario isso ndo
acontece, ou seja, 0 usuario pode fazer vérias transa¢cBes penais, dentro
desse lapso (em razdo do consumo de droga). (...) E € penal também em
outro sentido: caso ndo haja transacdo penal, as penas do artigo 28 sdo

impostas em sentenca final, dentro do rito sumarissimo dos Juizados
Especiais. (GOMES et al., 2007, pp. 122/123).

Percebe-se que esse segundo argumento € apenas uma consequéncia do
primeiro, pois, se 0 uso de drogas ndo é crime nem contraven¢ao penal por ndo se
enquadrar nas definicbes do artigo 1° da Lei de Introducédo ao Codigo Penal, e ao
mesmo tempo mantém o carater de ilicito, € necessario estabelecer a ele uma

classificacao.
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Se ndo é crime nem contravencdo, 0 que €? Surge, portanto, a sua
classificacdo como uma nova espécie de infracdo penal, qual seja, a de infracdo
penal sui generis. Sendo assim, volta-se, mais uma vez a discussédo acerca da
impossibilidade de se adotar o artigo 1° como definidor de crime, razdo pela qual
também € inécuo esse segundo argumento, qual seja o de que o uso de drogas €
uma infracdo penal sui generis.

E incoerente considerar o uso de drogas como fato inerente & esfera de
atuacao do Direito Penal, vez que é conduta ilicita, e ndo considera-lo crime unica e
exclusivamente devido as espécies de sancéo penal a ele cominadas.

Isso porque, para a definicdo de crime ndo importa qual a espécie de sancéo
penal aplicada, mas, importa se aquela conduta esta tipificada em lei penal como
crime e se é contraria ao direito, ou seja, importa saber se a conduta é tipica e ilicita.
Para definir o uso de drogas como crime ndo ha que se questionar quais as penas
cominadas.

Ha que se questionar se a conduta é tipica, resposta afirmativa com base no
artigo 28 da lei de Drogas, e se é€ ilicita, resposta também afirmativa, pois, se assim
nao fosse ndo seria incriminada por uma lei penal como conduta violadora de um
bem juridico coletivo que €é a salde publica. Entdo, vez que os autores
supramencionados entendem que o uso de drogas é conduta ilicita, basta apenas
guestionar se é tipica para se chegar a concluséo de que € crime.

Portanto, infundado o segundo argumento dessa corrente.

Por fim, cumpre ressaltar que o autor Luiz Flavio Gomes et al. entende que,
concomitantemente a descriminalizacdo da conduta do uso de drogas ocorreu
também a sua despenalizacdo. Assim se manifesta a respeito:

De outro lado, também se pode afirmar que o artigo 28 retrata mais uma
hipétese de despenalizagdo. Descriminalizagado “formal” e despenalizagao

(a0 mesmo tempo) sdo 0s processos que explicam o novo artigo 28 da Lei
de Drogas (houve processo misto). (GOMES et al., 2007, p. 120)

Também ha que se afastar esse entendimento de que houve despenalizacao
da conduta do uso de drogas. A discussao aqui € referente as espécies de penas
cominadas. Ha entendimento de que as consequéncias previstas pelo artigo 28 nao
sao penas, mas sim medidas, havendo ainda aqueles que entendem tratar-se de

medidas simplesmente, e outros que entendem tratar-se de medidas educativas.
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Assim sendo, se sd0 penas as consequéncias previstas para a pratica do
delito de uso de drogas, ainda que mais brandas do que as penas comumente
aplicadas aos crimes em geral, ndo ha que se falar na ocorréncia de
despenalizacao.

Quanto a néo ocorréncia de despenalizacdo sera melhor explicitado no item
seguinte, no qual serd analisada a segunda corrente, que entende néo ter havido a

descriminalizacdo do uso de drogas, mas, tdo somente a sua despenalizacao.

2.6.2 Segunda Corrente: o artigo 28 implicou a despenalizagc&o do crime de uso

de drogas, mas nao a sua descriminalizacao

Essa corrente adota o entendimento de que o artigo 28 da Lei n° 11.343/06
nao descriminalizou o uso de drogas, mas tdo somente despenalizou a conduta. Ou
seja, 0 uso de drogas continua sendo crime, tendo havido apenas a suavizacao das
penas cominadas, vez que ndo mais pode ser imposta ao usuario a pena privativa
de liberdade.

O Supremo Tribunal Federal — STF se manifestou adepto desse entendimento
em decisao proferida em fevereiro deste ano, na qual, ao julgar questdo de ordem
em recurso extraordinario, reconheceu que a conduta de porte de drogas para
consumo pessoal tem a natureza juridica de crime, e rechacou alguns dos
argumentos utilizados pela corrente que defende que houve a descriminalizacdo do
uso de drogas.

A ementa da decisdo em comento assim dispode:

EMENTA: I. Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L. 11.343/06
— nova lei de drogas): natureza juridica de crime. 1. O art. 1° da LICP — que
se limita a estabelecer um critério que permite distinguir quando se esta
diante de um crime ou de uma contravengdo — ndo obsta a que a lei
ordinaria superveniente adote outros critérios gerais de distingdo, ou
estabeleca para determinado crime — como o fez o art. 28 da Lei n°
11.343/06 - pena diversa da privacdo ou restricdo da liberdade, a qual
constitui somente uma das opg¢des constitucionais passiveis de adogéo pela
lei incriminadora (CF/88, art. 5° XLVI e XLVII). 2. Nao se pode, na
interpretacdo da Lei n° 11.343/06, partir de um pressuposto desapreco do
legislador pelo “rigor técnico”, que o teria levado inadvertidamente a incluir
as infracBes relativas ao usuério de drogas em um capitulo denominado
“Dos Crimes e das Penas”, sO a eles referentes (Lei n° 11.343/06, Titulo Il
Capitulo I, arts. 27/30). 3. Ao uso da expressao “reincidéncia”, também nao
se pode emprestar um sentido “popular”’, especialmente porque, em linha de
principio, somente disposi¢do expressa em contrario na Lei n° 11.434/06
afastaria a regra geral do C. Penal (C. Penal, art. 12). 4. Soma-se a tudo a
previsdo, como regra geral, ao processo de infragBes atribuidas ao usuario
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de drogas, do rito estabelecido para os crimes de menor potencial ofensivo,
possibilitando até mesmo a proposta de aplicagcdo imediata da pena de que
trata o art. 76 da Lei n° 9.099/95 (art. 48, 88 1° e 5°), bem como a disciplina
da prescricdo segundo as regras do art. 107 e seguintes do C. Penal (Lei n°
11.343/06, art. 30). 6. Ocorréncia, pois, de “despenalizagdo”, entendida
como exclusdo, para o tipo, das penas privativas de liberdade. 7. questao
de ordem resolvida no sentido de que a Lei n° 11.343/06 n&o implicou
abolitio criminis (C. Penal, art. 107).

(...). (STF, 2007)

Essa decisdo do STF, sem duvida, possui indiscutivel importancia para a
solucéo da controvérsia em que se encontra envolta o artigo 28 da Lei n° 11.343/06,
referente a hipotese de descriminalizacdo, ou ndo, do uso de drogas. Enquanto
Corte Suprema do Poder Judiciario brasileiro e na condicdo de guardida da
Constituicdo da Republica, uma decisdo emanada dessa Corte, no sentido de que o
uso de drogas possui natureza juridica de crime € de fundamental importancia para
a sedimentacao desse entendimento e para afastar a hipotese de descriminalizacgéo,
sustentada pela primeira corrente estudada neste capitulo.

O STF manifesta-se na citada decisdo no sentido de que a manutencdo da
tese da descriminalizacdo traz sérias consequéncias praticas, como exemplifica

citando o exemplo do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

De imediato, conclui-se que, se a conduta ndo é crime nem contravencéo,
também ndo constitui ato infracional, quando menor de idade o agente,
precisamente porque, segundo o art. 103 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8069/90), considera-se “ato infracional” apenas a
“conduta descrita como crime ou contravengao penal”’. De outro lado, como
0os menores de 18 anos estdo sujeitos “as normas da legislacao especial”
(CF/88, art. 228; e C. Penal, art. 27) — vale dizer, do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei n° 8069/90, art. 104) -, sequer caberia cogitar da
aplicacdo, quanto a eles, da Lei n° 11.343/06. (...) Isso para mencionar
apenas algumas das inimeras consequéncias praticas, as quais se aliariam
a tormentosa tarefa de definir qual seria o regime juridico da referida
infracdo penal sui generis. (STF, 2007)

Mais adiante em sua fundamentacéo, o Ministro Sepulveda Pertence, Relator
do acorddo em analise, em seu voto, rechaca o principal argumento dos defensores
da descriminalizagdo do uso de drogas, qual seja o art. 1° da Lei de Introducéo ao
Caddigo Penal, reconhecendo que a lei ordinaria, conforme permissivo constitucional
constante do art. 5°, XLVI, esta autorizada a adotar outras espécies de pena. Assim
expde quanto a este aspecto:

A norma contida no art. 1° do LICP — que, por cuidar de matéria penal, foi
recebida pela Constituicdo de 1988 como de legislacdo ordinaria — se limita

a estabelecer um critério que permite distinguir quando se esta diante de um
crime ou de uma contravencdo. Nada impede, contudo, que lei ordinaria
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superveniente adote outros critérios gerais de distingéo, ou estabeleca para
determinado crime — como o fez o art. 28 da Lei n° 11.343/06 — pena
diversa da ‘privagdo ou restricdo da liberdade”, a qual constitui somente

293

uma das opgdes constitucionais passiveis de serem adotadas pela “lei
(CF/88, art. 5°, XLVI e XLVII). (STF, 2007)

E para finalizar, prossegue o Ministro em seu voto afirmando a natureza
juridica de crime do uso de drogas, nos seguintes termos:
De minha parte, estou convencido de que, na verdade, o que ocorreu foi
uma despenalizagdo, entendida como exclusdo, para o tipo, das penas
privativas de liberdade. (...) O que houve, repita-se, foi uma despenalizacéo,
cujo traco marcante foi o rompimento — antes existente apenas com relacéo
as pessoas juridicas e, ainda assim, por uma impossibilidade material de
execucdo (CF/88, art. 225, § 3° e Lei n° 9.605/98) — da tradicdo da
imposicdo de penas privativas de liberdade como sancgdo principal ou
substitutiva de toda infracdo penal. Esse o quadro, resolvo a questdo de

ordem no sentido de que a Lei n° 11.343/06 n&o implicou abolitio criminis
(C. Penal, art. 107, 1ll). (STF, 2007)

A decisdo do STF no sentido da manutencdo da natureza juridica de crime da
conduta de uso de drogas, esta em perfeita consonancia com a Lei 11.343/06 e seus
objetivos e, de fato é o entendimento mais acertado. E conforme demonstrado, o
artigo 28 penaliza aquele que incide na pratica das condutas tipificadas como uso de
drogas. Ocorre que, por cominar penas mais brandas, equivocadamente tem-se
entendido que a lei ndo pune o usuario.

Feita a ressalva com relacédo a despenalizacdo da conduta do uso de drogas,
que tem como fundamento, principalmente, a posicdo adotada pelo STF, acima
exposta, todos os argumentos utilizados para explicar que o uso de drogas continua
a ser crime sob a égide da nova Lei de Drogas sdo extremamente coerentes com o

tratamento dispensado ao usuario pela nova Lei de Drogas.

2.6.3 Terceira Corrente: o artigo 28 manteve o uso de drogas com a natureza

juridica de crime: ndo houve despenalizacdo nem descriminalizacdo

Conforme ja foi adiantado no decorrer da exposicdo das duas primeiras
correntes o uso de drogas néo foi descriminalizado pelo artigo 28 da Lei de Drogas,
Lei n° 11.343/06, ou seja, ndo houve abolitio criminis. Nao ha, também, que se falar
na despenalizacdo da conduta, posto que o artigo 28 comina san¢des penais agquele

que incidir na pratica das condutas por ele tipificadas.
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Conforme vem sendo demonstrado, o uso de drogas é crime, tendo ocorrido
tdo somente um abrandamento do rigor punitivo adotado em relagédo ao usuério (que
nao € sinbnimo de despenalizacéo), posto que, a nova Lei de Drogas, esclarece que
seus objetivos relativamente ao usuario sao a atencao e a reinsercao social, sem, no
entanto, deixar de lado o carater repressivo. Tanto é verdade que a conduta foi
tipificada como crime e a ela foram cominadas sangoes.

Pode-se concluir, de acordo com o pensamento dos seguidores desta
corrente, que o usuario é penalizado sim, ndo com uma pena tdo severa como a
privacdo de liberdade, mas com medidas alternativas menos rigorosas que nao

perde o seu carater repressor.
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CAPITULO Ill. RESSOCIALIZACAO DO USUARIO

A moderna politica criminal vinha orientada pela ndo aplicagcdo da pena
privativa de liberdade, haja vista que o usuario ndo merece ter um tratamento tao
severo por parte do Estado, sendo necessario oferecer outras medidas punitivas
para que O Usuario possa se ressocializar, coisa que nado seria feita caso ele fosse
colocado junto com outros infratores no sistema prisional.

Acerca do assunto se manifestou Luiz Flavio Gomes da seguinte forma:

Ao usuério ndo se comina pena de prisdo. Pretende-se que nem sequer ele
passe pela policia. O infrator da Lei serd enviado diretamente aos Juizados
Criminais, salvo onde inexistem tais juizados de plantdo (art.48, §2°). Nao
h4 que se falar, de outro lado, em inquérito policial, sim em termo
circunstanciado. Nao é possivel a prisdo em flagrante (art.48, §2°): o agente
surpreendido é capturado, mas ndo se lavra auto de prisdo em flagrante (no
seu lugar, elabora-se o termo circunstanciado). A competéncia para a
aplicacédo de todas as medidas alternativas é dos Juizados Criminais. Na
audiéncia preliminar é possivel a transagdo penal, aplicando-se as penas
alternativas do art. 28. Ndo aceita (pelo agente) a transacéo penal, segue-
se o ritmo sumarissimo da Lei 9.099/95. Mas, no final, de modo algum sera
imposta pena de prisdo, sim, somente as medidas alternativas do art.28.
(GOMES et al., 2006, p. 7).

Isso significa uma nova despenalizagdo a partir do proprio diploma. Em
hip6tese alguma sera imposta pena restritiva de liberdade ao autor de crime de uso,
cabendo somente a aplicacdo de medidas alternativas, dentre as quais, a
adverténcia, a prestacao de servico a comunidade e a medida de comparecimento a
programa ou curso educativo. As medidas poderdo ser aplicadas isoladas ou
conjuntamente, mas em caso de descumprimento, cabera a admoestacdo verbal
e/ou multa, nunca a pena de prisdo. (REGHELIN, 2007, pp. 69-70).

Ressalte-se que, nem mesmo ao ofertar a transacdo penal (art.76 da Lei n°
9.099/95), podera o Ministério Publico propor a cominacdo de pena alternativa
diferente das elencadas no art.28 da Lei n° 11.343/2006. Neste sentido, ensina
Romulo de Andrade Moreira que “a proposta tera como objetivo uma das medidas
educativas (como define a propria lei) prevista no art.28. (MOREIRA, 2006, p. 76).

Como € perceptivel, a nova Lei de Toxicos adotou uma postura
predominantemente preventiva em relacdo ao usuario. Esta postura devera

considerar, para sua efetivacdo, as disposicdes acerca da prevencdo, atencéo e
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reinsercdo social do usuario, finalidades primeiras das politicas publicas sobre
drogas.

As atividades de prevencédo do uso indevido de drogas, assim os objetivos,
principios e diretrizes de atuacdo dessas atividades, sédo tratados pelo Capitulo I,
composto dos artigos 18 e 19, do Titulo Il da nova lei. Estas atividades consistem,
de modo geral, em medidas educativas e de conscientizacdo sobre os efeitos
nocivos causados pelas drogas.

Para que seja eficaz a politica preventiva do uso de drogas, as atividades
preventivas devem ser exercidas consoantes os principios especificos estabelecidos
no artigo 19, que impdem o reconhecimento das particularidades de cada grupo
social, adotando, para cada um, estratégias diferenciadas de atuacdo. Os principios
preveem, ainda, a colaboracdo entre 0s servicos e organizagcdes que atuam em
atividades de prevencdo do uso, bem como o incentivo aos esportes, educacao e
formacédo profissional, cultura, dentre outros, visando a um contexto social que
forneca aos usuarios alternativos ao uso de drogas.

Os artigos 18 da Lei de Drogas dispdem sobre as atividades de prevencéao,
quando expressa no texto legal que:

Art. 18. Constituem atividades de prevencdo do uso indevido de drogas,
para efeito desta Lei, aquelas direcionadas para a reducéo dos fatores de

vulnerabilidade e risco e para a promocéo e o fortalecimento dos fatores de
protecéo.

Ja o artigo 19, fala dos principios e diretrizes que norteiam as atividades de
prevencdo, no qual diz em seu inciso | que essas atividades devem reconhecer o
uso indevido de drogas como fator de interferéncia na qualidade de vida do individuo
e na sua relacdo com a comunidade a qual pertence e que se devem adotar
conceitos objetivos e de fundamentacédo cientifica como forma de orientar as acdes
dos servicos publicos comunitédrios e privados e de evitar preconceitos e
estigmatizagdo das pessoas e dos servi¢cos que as atendam.

Também deve ser levado como principio o fortalecimento da autonomia e da
responsabilidade individual em relacdo ao uso indevido de drogas. Deve-se adotar
estratégias preventivas diferenciadas e adequadas as especificidades socioculturais
das diversas populacdes, bem como das diferentes drogas utilizadas oferecendo um
tratamento especial dirigido as parcelas mais vulneraveis da populacéo, levando em

consideracao as suas necessidades especificas.
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E essencial a articulagdo entre os servicos e organizagbes que atuam em
atividades de prevencado do uso indevido de drogas e a rede de atengdo a usuarios e
dependentes de drogas e respectivos familiares, investindo em alternativas
esportivas, culturais, artisticas, profissionais, entre outras, como forma de incluséao
social e de melhoria de qualidade de vida e a implantagdo de projetos pedagdgicos
de prevencdo do uso indevido de drogas, nas instituicdes de ensino publico e
privado, alinhados as Diretrizes Curriculares Nacionais e aos conhecimentos
relacionados a drogas, bem como o estabelecimento de politicas de formacao
continuada na &rea da prevencédo do uso indevido de drogas para profissionais de
educacdo nos 3 (trés) niveis de ensino e a observancia das orientacbes e normas
emanadas do Conad; o reconhecimento do “ndo-uso”, do “retardamento do uso” e
da reducdo de risco como resultados desejaveis das atividades de natureza
preventiva, quando da definicho dos objetivos a serem alcancados; o
compartilhamento de responsabilidade individual em relacdo ao uso indevido de
drogas e o alinhamento as diretrizes dos 6rgdos de controle social de politicas
setoriais especificas.

Segundo Andrey Borges de Mendonca e Paulo Roberto Galvéo de Carvalho:

A Lei considera como atividade de prevengdo, consoante 0s principios ja
vistos do Sisnad, a reducdo dos fatores reconhecidos de vulnerabilidade e
risco, bem como a promocdo dos fatores de protecdo. Nesse sentido, o
art.19 lista diversos principios e diretrizes a serem seguidos pelas atividades
de prevencéo do uso indevido de drogas. (MENDONCA; CARVALHO, 2007,
p. 36)

Estudioso do tema o jurista Luiz Flavio Gomes, et al., entende que as
medidas de prevencdo adotadas pela Lei de drogas séo inovadoras em relacdo as
leis anteriormente vigentes e dividem-se em trés fases distintas, que variam

conforme o estagio em que se encontra o usuario de drogas. Preleciona que:

Todo o Capitulo | da Lei ocupa-se de implementar uma politica de
prevencdo do uso indevido de drogas no Brasil. Tal preocupacéo, ainda que
pudesse ser vislumbrada nas legislagbes de drogas que até entdo
vigoravam (Leis n° 6.368/76 e n° 10.409/2002), ndo tratavam do tema com
tanto detalhamento). (...) Os programas de preven¢do do uso indevido de
drogas comportam trés distintos momentos, todos contemplados na nova
Lei: prevencdo primaria: tem por finalidade impedir o primeiro contato do
individuo com a droga, ou de retarda-lo. (...) prevencédo secundéria: busca
evitar que aqueles que facam uso de moderado de drogas passem a usa-
las de forma mais frequente e prejudicial. (...) prevencao terciaria incide
guando ocorrem problemas com o uso ou a dependéncia de drogas, sendo
gque fazem parte deste momento todas as acgfes voltadas para a
recuperacao do dependente. (GOMES et al., 2007, p. 58).
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Além da previsdo legal de atuacdo para a prevencdo do uso de drogas, a
nova lei prevé também atividades de atencdo e reinsercdo social do usuério e do
dependente de drogas. Estas atividades encontram-se previstas nos artigos 20 a 22
do Capitulo Il do ja mencionado Titulo Il da lei, que dispbe que, constituem
atividades de atencdo ao usuario e dependente de drogas e respectivos familiares,
para efeito desta Lei (Lei de Drogas), aquelas que visem a melhoria da qualidade de
vida e a reducdo dos riscos e dos danos associados ao uso de drogas (art.20).

O artigo 21 diz que as atividades de reinsercdo social do usuario e do
dependente de drogas e respectivos familiares, sdo aquelas direcionadas para sua
integracdo ou reintegracdo em redes sociais. J4 o artigo 22 aponta os principios e
diretrizes das atividades de atencdo e as de reinser¢cdo social do usuario e do
dependente de drogas e seus familiares. Vejamos:

Art. 22. As atividades de atencéo e as de reinsercdo social do usuario e do
dependente de drogas e respectivos familiares devem observar os
seguintes principios e diretrizes:l — respeito ao usuario e ao dependente de
drogas, independentemente de quaisquer condi¢bes, observados os direitos
fundamentais da pessoa humana, os principios e diretrizes do Sistema
Unico de Salde e da Politica nacional de Assisténcia Social;ll — a adog&o
de estratégias diferenciadas de atencao e reinsercao social do usuério e do
dependente de drogas e respectivos familiares que considerem as suas
peculiaridades socioculturais;lll — definicho de projeto terapéutico
individualizado, orientado para a incluséo social e para a reducdo de danos
sociais e a saude;lV — atengéo ao usuario ou dependente de drogas e aos
respectivos familiares, sempre que possivel, de forma multidisciplinar e por
equipes multiprofissionais;V — observancia das orientacbes e normas
emanadas do Conad;VlI — o alinhamento as diretrizes dos 6rgdos de
controle social de politicas setoriais especificas. (BRASIL, 2006)

As atividades de atencdo ao usuario e ao dependente de drogas tém como
objetivos a melhoria da qualidade de vida e a reducéo de riscos e danos advindos do
uso de drogas. As atividades de reinsercdo social, por sua vez, objetivam a
integracdo ou reintegracdo social. Estas atividades devem seguir 0s principios
expostos no artigo 22 da Lei n° 11.343/06 para que seus objetivos, e objetivos do
Sisnad, sejam alcancados. Em relacdo as atividades de atencao e reinsercao social,

Andrey Borges de Mendoncga e Paulo Roberto Galvéo de Carvalho esclarecem que:

A previsdo especifica da necessidade de atender e reinserir na sociedade o
usuario e o dependente de drogas ndo é novidade no ordenamento juridico
brasileiro, pois ja existia desde a Medida Provisoria n°® 2.225-45/2001, que
alterou a Lei n° 6.368/1976. Entretanto, a nova Lei de Drogas, neste ponto,
deu nova formulacdo a matéria, elevando as atividades de atengdo e
reinsercdo social ao mesmo nivel de importancia das atividades de
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prevencdo do uso indevido e de repressdo ao trafico e a produgcdo nao
autorizada. (MENDONGCA; CARVALHO, 2007, p. 39)

A nova Lei de Drogas ampliou o publico-alvo das atividades de atencado e
reinsercao social, abrangendo ndo apenas 0s usuarios e dependentes, mas também
os seus familiares. Sobre esse aspecto Luiz Flavio Gomes, et al., assim se

manifesta:

O envolvimento dos familiares do usuario no desenvolvimento das politicas
publicas de atencéo e reinsercdo social qualifica-as sobremaneira, ja que o
apoio familiar nestes casos, muitas vezes, demonstra-se decisivo. Também,
por outro lado, é necesséario verificar a familia do usuario, ja que é frequente
a necessidade de uma intervencdo social, buscando resolver conflitos
domésticos e que representam fatores de risco. (GOMES et al., 2007, p. 88)

Ao adotar uma postura preventiva em relacdo ao uso de drogas, a nova Lei
de Toxicos trouxe profundas e importantes inovacdes, e, como quase toda inovacao,
trouxe também polémicas que tem suscitado duavidas acerca do tratamento
dispensado ao usuario. Primeiramente, € de fundamental importancia definir quem é
0 usuario, em que consiste ser usuario.

Ao tratar sobre a nova Lei de Toxicos, Luiz Flavio Gomes et al. assim se

posicionou sobre a figura do usuario:

Para fins penais, entende-se por usuario de drogas (doravante) quem
adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou traz consigo, para consumo
pessoal, qualquer tipo de droga proibida (...) o usuario ndo se confunde de
modo algum, com o traficante financiador do trafico. (GOMES et al., 2007, p.
111)

Dessa forma, tem-se que o usuario deve ser entendido como todo aquele que
pratica qualquer das condutas descritas no artigo 28 da nova lei de drogas. Um dos
objetivos da Lei n° 11.343/06 foi, justamente, o de estabelecer a distincdo entre o
usuario de drogas e o traficante. Para atingir esse fim, a Lei n° 11.343/06
estabeleceu tratamento diferenciado para cada um, dispondo sobre o usuario e
sobre o traficante em capitulos distintos.

Luiz Flavio Gomes et al., ao destacar 0os eixos centrais da nova Lei de

Toxicos, cita, de modo geral:

(a) pretenséo de se introduzir no Brasil uma solida politica de prevencgao ao
uso de drogas, de assisténcia e de reinsercdo social do usuéario; (b)
eliminacdo da pena de prisdo ao usuario (ou seja, em relagao a quem tem a
posse de droga para consumo pessoal); (c) rigor punitivo contra o traficante
e o financiador do trafico; (d) louvavel clareza na configuracdo do rito
procedimental e (f) inequivoco intuito de que sejam apreendidos,
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arrecadados e, quando o caso, leiloado os bens e vantagens obtidos com
os delitos de drogas. (GOMES ET al., 2007, p. 7)

O Promotor Fernando Capez, quanto as inovagdes da nova lei em relacdo ao

usuario, menciona as seguintes:

Criou duas novas figuras tipicas: transportar e ter em deposito; substitui a
expressédo substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica por drogas; ndo mais existe a previsdo da pena privativa de
liberdade para o usuario; passou a prever as penas de adverténcia,
prestagdo de servicos a comunidade e medida educativa; tipificou a conduta
daquele que, para consumo pessoal, semeia, cultiva e colhe plantas
destinadas a preparacédo de pequena quantidade de substancia ou produto
capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica. (CAPEZ, 2007, p. 682)

Renato Marcédo, por sua vez, em suas licbes acerca das inovacdes

apresentadas pela Lei n° 11.343/06 quanto ao usuério de drogas, explica que:

3% Na redacdo antiga, praticava-se o crime mediante trés condutas, a
saber: adquirir, guardar ou trazer consigo. Na nova capitulacdo estdo
previstas cinco condutas para a forma regulada no caput: adquirir, guardar,
ter em depdsito, transportar ou trazer consigo. No § 1° existem outras trés
condutas, quais sejam: semear, cultivar ou colher. Houve, portanto,
consideravel aumento nas hipéteses de incidéncia tipica.

(-.)

6%) J& ndo h& qualquer possibilidade de aplicar pena privativa de liberdade
em se tratando de “porte” para uso proprio (art. 28, caput)

(...) antes era cominada pena de detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos e multa, e pagamentos de 20 (vinte) a 50 (cinquenta) dias-multa para o
crime do art. 16 (...) Agora, para as duas modalidades tipicas (art. 28, caput
e § 19), as penas sdo as seguintes: adverténcia sobre efeitos das drogas
(inciso 1); prestacédo de servigos a comunidade (inciso 1) e medida educativa
de comparecimento a programa ou curso educativo (inciso IlI).

(..)

10%) O § 7° tem explicita relagdo com a politica de reducdo de danos
adotada em relagdo ao problema das drogas, e fixa que o juiz determinara
ao Poder Publico que coloque a disposicdo do infrator, gratuitamente,
estabelecimento de salde, preferencialmente ambulatorial, para tratamento
especializado.

112) Nao se imporé prisdo em flagrante aquele que praticou qualquer das
condutas reguladas no art. 28, caput ou § 1°.

122) O procedimento relativo aos crimes do artigo 28 (caput e § 1°) é o do
Juizado Especial Criminal (Lei n°® 9.099/95), salvo se houver concurso com
0s crimes previstos nos arts. 33 a 37 da lei (art. 48, 81° da Lei n°
11.343/2006). (MARCAOQ, 2007, p. 62)

Inobstante tenha a Lei n° 11.343/06 adotado em relacdo ao usuario de drogas
uma postura nitidamente preventiva, ndo foi abandonada a represséo a essa pratica.
A Lei n° 11.343/06 manteve, com alguns abrandamentos, 0 aspecto repressivo
aguele que incidir na pratica das condutas tipificadas no art. 28, que aumentou as
hipdteses de incidéncia tipica do usuario, em relacao as tipificadas pelo artigo 16 da
Lei n° 6368/76.
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3.1 Tratamento Especializado ao Usuério

Acrescente-se, por oportuno, que a nova Lei de Toxicos ndo impde ao usuario
e ao dependente de drogas tratamento compulsorio. Em seu paragrafo 7°, a Lei n°
11.343/06 dispbe que “O juiz determinara ao Poder Publico que coloque a
disposicédo do infrator, gratuitamente, estabelecimento de saude, preferencialmente
ambulatorial, para tratamento especializado.” Sendo assim, ha a possibilidade de o
usuario dependente submeter-se a tratamento especializado, gratuitamente. Mas,
isso ndo € uma imposicéo legal, tampouco é pena cominada ao delito de uso de
drogas.

Sobre essa possibilidade de tratamento, manifestam-se Andrey Borges de

Mendonca e Paulo Roberto Galvao de Carvalho, nos seguintes termos:

(...) a nova Lei de Drogas ndo impds como sancao a submisséo do usuario
a tratamento compulsério. (...) A nova Lei de Drogas, porém, deixou de
prever referida pena de internacdo compulséria, atenta aos postulados da
area da saude, que indicam que a eficiéncia e utilidade do tratamento estéo
condicionadas a aceitacdo da dependéncia e, principalmente, a
voluntariedade na submissdo ao tratamento. Tratou, apenas, no § 7.° do
artigo em estudo, da possibilidade de o juiz colocar a disposicao do
dependente tratamento especializado, a ser prestado gratuitamente pelo
Poder Publico. (...) Porém, este tratamento devera ser reservado ao usuario
dependente e ndo a qualquer infrator que incida nas penas do artigo 28.
(MENDONGCA; CARVALHO, 2007, p. 66)

Quanto a faculdade conferida ao usuario, de se submeter a tratamento
especializado, que podera ser colocado a sua disposicdo por determinac¢édo do juiz

ao Poder Publico, Luiz Flavio Gomes et al. se manifesta nos seguintes termos:

O tratamento especializado (ressalvado os arts. 45 a 47, que contemplam o
inimputavel e o semi-imputavel) ndo aparece, na nova Lei de Drogas, como
sancdo a ser imposta ao usuario. (...) De acordo com o diploma legal em
guestdo cabe ao juiz determinar ao Poder Publico (ou seja: ao setor do
Poder Publico que cuida da administrac@o da saude publica) que coloque a
disposicéo do infrator referido tratamento. Verifica-se que o tratamento deve
ser oferecido (ndo imposto) ao infrator. E da esséncia de todo tratamento a
adesao do sujeito. (...) O tratamento, de outro lado, pressupde a condi¢ao
de dependente. (GOMES et al., 2007, pp. 168/169)

Pode-se observar nas palavras dos doutrinadores acima citados, que o
usuario dependente possui o livre arbitrio para escolher receber os cuidados do
tratamento ou se prefere ndo se tratar. A autoridade ndo pode impor o tratamento de
forma obrigatdria para o dependente de toxicos, mesmo porque o tratamento néo faz

parte do rol de sanc¢des aplicadas ao usuario. Por mais que 0 usuario seja pego
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diversas vezes cometendo a mesma infracdo e sendo constatado que se trata de um
viciado, o tratamento nunca sera obrigatorio.

Destaca-se, por fim, que o tratamento especializado previsto pela Lei n°
11.343/06 esta em perfeita consonancia com os fins preventivos adotados quanto ao

usuério e ao dependente de drogas.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com o passar do tempo a sociedade foi mudando, novos valores foram
surgindo, outros foram deixando de ser tdo importantes, e dentro dessas mudangas
podemos citar o consumo de drogas pelas pessoas, que independentemente da
cultura, os povos fazem o uso dessas substancias ha milénios. Na sociedade
moderna o consumo de droga foi crescendo de uma maneira rapida e avassaladora,
tomando conta de todas as camadas sociais, sendo o0 uso feito tanto por pessoas
gue vivem em condicBes miseraveis como por pessoas mais abastadas.

Por muito tempo, as sanc¢fes previstas para o usuario de drogas foram penas
rigidas, fortes, onde podemos perceber que 0 usuario era visto como uma pessoa
perigosa que deixava toda a sociedade correndo risco. Esse pensamento se
estendeu até a década passada, mas com o advento da Lei n° 11.343/06, diante das
politicas criminais desenvolvidas por paises mais desenvolvidos e mais atualizados
em relacdo ao combate as drogas, os legisladores brasileiros criaram um dispositivo
mais brando para punir o usuério, de forma que revogou a aplicacdo de pena
privativa de liberdade e substituiu por penas alternativas elencadas no artigo 28 da
referida Lei.

Essa mudanca foi de grande importadncia porque o usudario agora tem a
possibilidade de cumprir a pena de uma maneira que o faz ficar em contato com
trabalhos que o mantém em contato com outras pessoas, como prestar servicos a
comunidade e medidas educativas de comparecimento a programas OuU CUrsos
educativos, além também da adverténcia verbal.

Diferente seria se o usuério fosse mandado para o sistema prisional, onde 1&
estaria em contato com delinquentes de alta periculosidade que fariam dele um mais
novo criminoso, e aquela pessoa que chegou para cumprir a pena por causa do
consumo proéprio de drogas sairia pronto para cometer delitos da pior natureza, haja
vista todo o ensinamento adquirido com os malfeitores.

Foi-se percebendo que impor uma pena privativa de liberdade para o usuario
de drogas de nada adiantaria para o combate ao trafico, tendo em vista que a raiz do

problema € outra, onde o Estado deve trabalhar fortemente com politicas publicas de
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combate as drogas. O usuario deve ser visto com um olhar mais cuidadoso e ser
tratado como alguém que precisa de ajuda para curar o vicio.

A aplicacdo de medidas alternativas para o usuario foi de suma importancia
para que algumas injusticas acabassem, tal como aplicar san¢des gravissimas para
um mero doente dependente de drogas.

Foi um avanco que tivemos na legislacdo patria a respeito da aplicacdo da
pena ao usuario de drogas, tendo em vista as explicacées dadas em todo o decorrer

do presente trabalho.
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