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RESUMO

Esse trabalho tem como enfoque principal o art. 28 da lei n°® 11.343/2006, que trata
da posse de droga para uso pessoal. Conhecida como a Nova Lei de Drogas ela
introduziu diversas inova¢gfes, uma delas diz respeito as penas e procedimento
criminal nos casos de autuacdo de usuarios de drogas. Antes da Lei 11.343/2006, o
usuério era tratado como criminoso. De acordo com a antiga Lei 6.368/76 o usuério
era punido com pena de detencdo de seis meses a dois anos, e multa. Podia o
usuario ser detido em flagrante e ficar preso até que pagasse fianca ou fosse
liberado pelo Juiz. Entretanto, a nova lei, n°® 11.343/2006, no seu art. 28, também
pune o usuario, porém, ndo mais com pena privativa de liberdade, e sim, com
sancdes alternativas, tais como: medidas alternativas ou penas alternativas, de
adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacdo de servico a comunidade e
comparecimento a programa ou curso educativo, que podem ser aplicadas isoladas
ou cumulativamente, por forca de transacdo penal, ou, na impossibilidade desta,
pelo juiz, mediante o devido processo legal. O tratamento dispensado ao usuario de
drogas de acordo com a Nova Lei de Drogas trouxe muitas discussdes, sendo que a
principal é se houve a descriminalizacdo ou despenalizacdo da posse de drogas
para consumo préprio.

“*

Palavras-chave: Drogas; Crime; Infracdo “sui generis”; Despenalizagao;

Descriminalizagao.



ABSTRACT

This work has as main focus the art. 28 of Law 11,343 / 2006, which deals with the
possession of drugs for personal use. Known as the New Drug Law, it has introduced
a number of innovations, one of which relates to penalties and criminal prosecution in
drug-counting cases. Prior to Law 11,343 / 2006, the user was treated as a criminal.
According to the old Law 6,368 / 76 the user was punished with imprisonment from
six months to two years, and fine. The user could be held in flagrante delicto and be
held until bail or released by the Judge. However, the new law, n°® 11.343 / 2006, in
its art. 28, also punishes the user, however, no longer with custodial sentence, but
with alternative sanctions, such as alternative measures or alternative penalties,
warning about the effects of drugs, community service and program attendance or
educational course, which may be applied in isolation or cumulatively, by virtue of a
criminal transaction, or, in the impossibility thereof, by the judge, through due
process of law. The treatment given to the drug user under the New Drug Law
brought many discussions, the main one being whether there was the
decriminalization or decriminalization of possession of drugs for own consumption.

Keywords: Drugs; Crime; "Sui generis" infringement; Decriminalization;

Decriminalization.
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INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho é realizar uma analise acerca do artigo 28 da Lei
11.343/2006, também conhecida como a Nova Lei de Drogas.

A Nova Lei de Drogas é uma evolucdo legal que trata da repressdo das
drogas. Sua publicacdo data de 24 de agosto de 2006, e a nova lei 11.343 entrou
em vigor no dia 08 de outubro de 2006.

E importante considerar que a Constituiciio ao prever o direito & seguranca
dos cidaddos, determina que o legislador e o poder publico adaptem as leis a
realidade da sociedade, de modo que o uso de drogas é considerado um dos males
dos tempos atuais, devendo ser encarado como questédo de Estado.

Assim, a Lei 11.343/2006, vem de forma mais madura tratar a questdo do
trafico e uso de entorpecentes, fazendo uma interpretacdo mais condizente com 0s
atuais moldes sociais nos quais os individuos se inserem, isto porque a forma
dindmica das questdes sociais atuais, necessita da gradativa adequacao legal.

A lei de drogas foi criada como uma tentativa de usar meios mais efetivos e
adequados aos crimes relacionados ao assunto. Ela trata distintamente o usuario e o
dependente de drogas, isto porque, de acordo com a doutrina séo duas definicdes
distintas. Segundo a lei, drogas sédo substancias ou produtos capazes de causar
dependéncia, e que estejam especificados em lei ou relacionadaos em lista
atualizadas, de forma periddica, pelo poder executivo da Unido.

A partir da insercdo da Nova Lei de Drogas no ordenamento juridico
brasileiro, o usuario tem um novo enfoque, pois passa a ser objeto de atencéo das
instituicbes encarregadas em dar tratamento a quem faz uso indevido de drogas,
orientada pela politica criminal de reducéo de danos.

Ressalta-se que a Lei 11.343/2006 trouxe uma grande discussdo quanto a
criminalizacdo ou ndo do porte para uso de drogas. Desse modo, a pesquisa em
guestdo atentara principalmente para um estudo bibliografico, abordando os
principais autores que tenham dissertado acerca do tema, dando enfoque para o
tratamento dispensado aos usuarios de drogas.

Para tanto, o tipo de pesquisa a ser utilizada é a pesquisa bibliografica, com a
leitura de textos publicados na internet, em livros doutrinérios, revistas juridicas e
jurisprudéncia sobre o assunto (fontes secundarias). O presente trabalho foi dividido

em trés capitulos. No primeiro capitulo, abordar-se-a o conceito de crime, de drogas,



ressaltando ainda um breve histérico acerca da legislacéo brasileira sobre as drogas
e por ultimo iremos analisar as inovacoes trazidas com a Nova Lei de Drogas.

No segundo capitulo, estudar-se-a as diferencas entre posse de drogas para
uso pessoal na Lei n® 6368/76 e na Lei n°® 11.343/06, falaremos sobre a puni¢cdo no
crime de uso, o cultivo de substancias toxicas e a diferenciacdo do porte de drogas
pra uso ou trafico.

Para finalizar, no terceiro e ultimo capitulo iremos analisar o conceito de
descriminalizacdo, de despenalizacdo, e, discutiremos acerca da natureza juridica
do artigo 28 da Lei 11.343/06.
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1. INOVACOES DA NOVA LEI DE DROGAS - LEI n° 11.343/06

A Nova Lei de Drogas — Lei n® 11.343/06 inovou o ordenamento juridico, ao
mudar o tratamento dispensado aos usuarios de drogas. Assim, a conduta criminal
dos usuarios e dependentes de drogas passou a ser punida unicamente com penas
restritivas de direitos e ndo privativas de liberdade ou pecuniaria.

Rompeu-se com a tradicional justica penal, e um modelo de justica penal
terapéutica ganhou espaco em nosso ordenamento, buscou-se, com a nova lei, a
ressocializacao social e o tratamento dos usuarios e dependentes de drogas.

Para melhor compreensao da discussédo acerca do artigo 28 da referida lei,
que trata da posse de droga para uso proprio, iremos mostrar as principais
mudancas trazidas pelo Lei 11.343/2006.

1.1. Conceito de crime

Para compreensédo da natureza juridica do artigo 28 da Lei n® 11.343/06, faz-
se necessario inicialmente, destacar o conceito de crime. Segundo Greco (2006, p.
146) hoje o conceito de crime € eminentemente juridico. Trés sdo os primas
dispensados ao conceito de crime: formal, material e analitico. Sob o aspecto
material, Nucci (2005, p. 111) elucida que:

[...] o conceito de crime € artificial, ou seja, independe de fatores naturais,
constatados por um juizo de percepgdo sensorial, uma vez que se torna
impossivel a uma conduta, ontologicamente, qualificando-se de criminosa.
Em verdade é a sociedade a criadora inaugural do crime, qualificativo que
reserva as condutas ilicitas mais gravosas e merecedoras de maior rigor
punitivo [...].

Dessa forma, de acordo com essas definicbes, conceituamos crime como a
conduta que viola os bens juridicos mais importantes. Crime, sob o prisma formal,
seria toda conduta humana que atentasse contra a lei penal editada pelo Estado
(GRECO, 2006, p. 147).

Na concepcdo de Capez (2005, p.106) o conceito de crime sob o aspecto

formal define-se como:

[...] mera subsuncdo da conduta ao tipo e, portanto, considera-se infracdo
penal tudo aquilo que o legislador descrever como tal, pouco importando o
seu contetdo. Considera-se a existéncia de um crime sem levar em conta
sua esséncia ou lesividade material afronta o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana.
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Na visdo formal preocupa-se em delimitar uma conduta e tipifica-la de acordo
com a lei penal. Grego (2006, p. 147) elucida que os conceitos formal e material ndo
conseguem definir o conceito de crime com precisdo. Surge, assim, 0 conceito
analitico de crime, que analisa as caracteristicas ou elementos que compfem a
infracao penal.

Toledo (2001, p. 80 apud GRECO, 2006, p. 147) preleciona sobre o conceito

analitico de crime:

Substancialmente, o crime é um fato humano que lesa ou expde a perigo
bens juridicos (juridico-penais) protegidos. Essa definicdo €&, porém,
insuficiente para a dogmatica penal, que necessita de outra mais analitica,
apta a por a mostra os aspectos essenciais ou 0os elementos estruturais do
conceito de crime. E dentre as varias definicbes analiticas que tém sido
propostas por importantes penalistas, parece-nos mais aceitavel a que
considera as trés notas fundamentais do fato-crime, a saber: agéo tipica
(tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpavel (culpabilidade). O
crime, nessa concep¢do que adotamos, é, pois, acdo tipica, ilicita e
culpéavel.

Observa-se, portanto, que no conceito analitico, crime é todo fato tipico, ilicito
e culpavel. Essa é a teoria tripartida, posicdo majoritaria. Segundo Greco (2006, p.
150), faz-se importante destacar que o fato tipico € composto segundo tal teoria, dos
seguintes elementos: “conduta dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva; resultado;
nexo de causalidade entre a conduta e o resultado e tipicidade.”

O autor acima citado afirma ainda que a ilicitude ou antijuridicidade é a
relacdo de contrariedade entre a conduta do agente e o ordenamento juridico. Por
fim, a culpabilidade é o juizo de reprovacao pessoal que se faz sobre a conduta
ilicita do agente (GREGO, 2006, p.150).

Apos definirmos o conceito de crime, € importante ressaltar que o porte de
drogas para uso era definido como crime nas legislacbes anteriores a Lei n°
11.343/06, depois de referida lei houve alteragbes, que serdo objeto do Nnosso
trabalho.

1.2. Um breve histérico acerca da legislacéo brasileira sobre drogas

As ordenacOes Filipinas de 1603 é a primeira legislacdo brasileira sobre
drogas que se tem noticia. Nessa legislacdo, era proibida a venda ou
armazenamento da substancia chamada “rosalgar’’, além de qualquer outra
substancia venosa (GRECO FILHO; RASSI, 2007, p. 1).

! Nome vulgar do 6xido de arsénio — substancia téxica.



12

Com o surgimento em 1890 do Cdodigo Penal, 1° cédigo Penal Brasileiro, nos
dizeres dos autores acima citados, passou-se a considerar crime expor a venda ou
ministrar substancias venosas sem legitima autorizacdo e sem as formalidades
previstas nos regulamentos sanitarios.

Esse dispositivo foi considerado insuficiente para combater as drogas que
tomaram forga a partir de 1914. Desse modo, foram criados diversos decretos para
coibir a disseminacéo desordenada do uso de drogas, como por exemplo, o Decreto
n° 4294 de 1921, inspirada na Convencao de Haia, conhecida como a primeira a
primeira Conferéncia Internacional do Opio, e o Decreto n° 891, de 1936 que trazia
uma relacdo de substancias entorpecentes, normas restritivas de sua producéo,
trafico e consumo, e ainda sobre a internacédo e interdicdo civil dos toxicbmacos
(GRECO FILHO; RASSI, 2007, p.1).

Percebe-se, assim, que as normas penais foram sendo editadas a medida
gue as drogas avangcavam na sociedade, se instalando nas cidades brasileiras.

Em 1940, foi promulgado o Codigo Penal Brasileiro, na vigéncia de tal cédigo
através do Decreto-Lei n° 3114, foi criada a Comissédo Nacional de Fiscalizacdo de
Entorpecentes. Ja em 1964 foi promulgada a Convencdo Unica sobre
entorpecentes, que trouxe uma lista de drogas mais abrangente e alterou a redacgao
do artigo 281 do Cdadigo Penal, acrescentando o verbo “plantar” (ROCHA, 2008, p.
1).

Rocha (2008, p.1) afirma ainda que certas alteracdes as leis mencionadas
tornaram-se necessarias para que fosse feito o ajuste as novas realidades. Criou-se,
entdo a Lei n. 5.726/71, que dispds sobre medidas “preventivas e repressivas ao
trafico e uso de substancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica
ou psiquica” (GRECO FILHO; RASSI, 2007, p. 3 apud ROCHA, 2008, p. 1).

Mesmo apoés a criacdo da Lei n® 5.726/71, percebeu-se que necessitava-se de
uma mudancga. Dessa forma, a Lei acima citada foi substituida pela Lei n. 6.368/76,
de 21 de outubro de 1976.

Com o surgimento da Lei n° 6.368/76 substitui-se a Lei n® 5.726/71, salvo o
artigo 22 que tratava do procedimento sumario da expulsdo do estrangeiro que
comete crime de trafico de entorpecentes. Rodrigues (2001, p. 33) elucida que a Lei
n° 6.368/76, tinha um carater mais repressivo.

Salienta-se que em 2002, a Lei n° 10.409 pretendeu substituir a Lei n°
6.368/76, porém, segundo Grego Filho e Rassi (2007, p.6), apud por Rocha (2008,
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p.1), tal lei ndo possuia uma boa definicho de crime, acabando assim, ndo
substituindo a lei 6.368/76. Quanto a aplicabilidade processual da Lei n° 10.409/02, a

doutrina destaca que:

Referida lei previa normas processuais e procedimentais em 3 (trés)
capitulos: no IV (De procedimento penal), no V (Da instrucdo criminal) e no
VI (Dos efeitos da sentencga). Prosseguindo em sua senda de improbidade e
defeitos, o artigo 27 dispunha: “O procedimento relativo aos processos por
crimes definidos nesta Lei rege-se pelo disposto neste Capitulo...”. Isso
permitiu concluir que, em virtude do veto as disposi¢des penais, “nessa Lei”
ndo havia previsdo de crimes, visto que se encontravam na Lei n°® 6.368/76.
Pior: “nesse capitulo”, que se trata do “procedimento comum”, em
desnecessaria subdivisdo, na estranha “Se¢do Unica” havia apenas
disposicBes sobre o inquérito policial e investigatorio. O procedimento
processual encontrava-se no capitulo seguinte, o V (Da instru¢do criminal),
que nado era “neste”. Muito menos no posterior.Diante deste contexto,
posicionamo-nos no sentido de que deveria continuar sendo aplicado,
também, o procedimento da Lei n° 6.368/76, talvez por razdes
exclusivamente pratica, o que suscitou polémicas (GREGO FILHO; RASSI,
2007, p. 7).

Diante desta situacao legislativa, em 2006, criou-se a Nova lei de drogas - Lei
n°® 11.343/06, que possuia o intuito de melhorar a eficacia e aplicabilidade no que
tange “ao trafico ilicito de entorpecentes no tocante ao tratamento penal relativo aos
usuarios e dependentes de droga, com puni¢cdes mais severas aos demais tipos
penais” (ROCHA, 2008, p.1).

Conclui-se, assim, um breve histérico acerca das legislacdes brasileiras
referentes as drogas.

Desta feita, para que se possa compreender qualquer lei que estabeleca a
proibicdo do consumo de produtos entorpecentes, precisa-se buscar entender o que
significa a palavra “droga”. Buscaram-se varias fontes de definicdo, de acordo com o

exposto a seguir.

1.3. Conceito de Drogas
Segundo o Observatoério Brasileiro de Informacbes sobre Drogas —
OBID (2012, s.p.), pode-se definir droga como sendo:

O termo droga tem origem na palavra drogg, proveniente do holandés
antigo e cujo significado é folha seca. Esta denominagéo € devido ao fato
de, antigamente, quase todos os medicamentos utilizarem vegetais em sua
composicao. Atualmente, porém, o termo droga, segundo a definicdo da
Organizacdo Mundial de Saude — OMS, abrange qualquer substancia ndo
produzida pelo organismo que tem a propriedade de atuar sobre um ou
mais de seus sistemas produzindo alteracdes em seu funcionamento.
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Droga € toda e qualquer substancia, mesmo natural ou sintética, que,
introduzida no organismo, modifica suas fungbes (OBID, 2012, s.p.).

Assim, 0 conceito e a nhomenclatura atual apontam para a palavra droga
como sendo o termo apropriado para definir o entorpecente que causa alteracdes
psiquicas, de acordo com a legislacéo nacional.

De acordo com Santos (s.d., p. 1) drogas sédo substancias que quando
administradas no organismo, provocam alteracdes no funcionamento do Sistema
Nervoso Central e levam a uma modificacdo no estado psiquico e fisico do individuo.

O artigo 1°, paragrafo unico, da Lei 11.343/06 conceitua drogas como todo o
produto ou substancia capaz de causar dependéncia com previsdo em ou em listas
emitidas pelo Poder Executivo da Uniéo.

Até que seja atualizada a terminologia destas listas, denominam-se drogas as
substancias entorpecentes, psicotrépicas, precursoras e outras sob controle
especial, especificadas na Portaria SVS/MS no 344, de 12 de maio de 1998 (art. 66)
(MOREIRA, 2006, p. 1).

Parte-se, entdo, para uma melhor compreenséao da lei antidroga 11.343/2006.

1.4. A Nova Lei de Drogas — mudancas e inovacoes

Em 07 de outubro de 2006, entrou em vigor a Lei n°. 11.343/2006 que institui
o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas — Sisnad.

A Nova Lei de Drogas, entre outras coisas, prescreve medidas para
prevencao do uso indevido, atencao e reinsercdo social de usuéarios e dependentes
de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo ndo autorizada e ao
trafico ilicito de drogas e define crimes, além do respectivo procedimento criminal
(MOREIRA, 2006, p. 1).

A lei 11.343 de 2006, nos dizeres de Salina e Brega Filho (s.d., p. 1) tenta
aperfeicoar o combate ao trafico ilicito de entorpecentes, reprimindo mais
severamente condutas criminosas e especificando, em novas figuras tipicas, o
comportamento humano proibido, bem como apresentando um novo tratamento
penal aos usuarios e dependentes de drogas.

Para o tema proposto neste trabalho, € importante destacar que a Nova Lei
de Drogas — Lei n° 11.343/06, trata distintamente o usuéario e o dependente de

drogas. Nesse diapasédo, Gomes (2007, p.110) expressa que:
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E preciso distinguir, prontamente, o usuario do dependente de drogas. Nem
sempre 0 usuario torna-se dependente. Alias, em regra o usuario de droga
nao se converte num dependente. Ser usuario de droga (ou de alcool) ndo
significa ser tdxico-dependente (ou alcodlatra). A distincdo é muito
importante para efeito de se descobrir qual medida alternativa sera mais
adequada em cada caso concreto.

O autor acima citado afirma também que tal distincdo é importante
principalmente quando o juiz buscar a correta aplicacdo da Lei em um caso
concreto. Saliente-se que a medida de um novo modelo que substitui a postura mais
repressiva em relacdo ao usuério ou dependente, parece-nos mais adequada ao
combate as drogas.

Nesse contexto, Gomes (2007, p. 28) destaca que a politica repressiva “foi
abandonada somente no que tange ao usuario, tendo sido mantida e incrementada
nos casos que envolvem produg¢ao ndo autorizada e o trafico ilicito de drogas.”

Quanto aos tipos penais existentes na antiga Lei n® 6.368/76, esses foram
guase todos copiados pela Nova Lei de Drogas, as maiores diferencas séo
referentes as penas do crime de trafico de drogas que foram majoradas, e passou a
nao ser aplicada pena de prisdo ao usuario.

A maior inovagdo na Lei n° 11.343/06 quanto aos crimes acontece com a
criacao do Trafico Privilegiado, no qual existem circunstancias que demonstram uma
conduta menos gravosa, minorando a pena e o delito de financiamento de crimes de
drogas.

A Nova Lei de Drogas utiliza-se duas correntes de politicas criminais de
drogas: a proibicionista e prevencionista. A proibicionista volta-se para a producéo
ndo autorizada e o trafico ilicito de entorpecentes, enquanto a prevencionista é
aplicada para o usuario e para o dependente (GOMES, 2007, p. 27).

Gomes (2007, p.27) afirma ainda que a “prevencéo € a prioridade. O mais
sensato e responsavel de tudo, consiste na adocdo de uma politica claramente
preventiva em relagdo as drogas.”

Por todo exposto, percebe-se que a Nova Lei de Drogas trouxe inovacoes
acerca do tratamento dos usuarios, sendo necessario um estudo acerca de tais

mudancas, 0 que sera realizado no capitulo que se segue.
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2. POSSE DE DROGAS PARA USO PESSOAL

A politica de prevencdo as drogas sempre foi repressiva, mas isso vem
sofrendo mudancas e atualmente fala-se em medidas preventivas e repressivo-
preventiva. Uma das mudancas diz respeito ao tratamento dispensado ao usuério de
drogas, que com a Lei n 11343/06 houve grandes alteracdes.

2.1. Diferencas na posse de drogas para uso pessoal na Lei n°® 6368/76 e na Lei
11.343/06

No Brasil, o usuario sempre foi tratado como criminoso. Na vigéncia da Lei n.
6368/76 (Antiga Lei de Drogas), o usuario era punido com a pena de detencéo de
seis meses a dois anos, e multa. Era adotada a politica norte-americana da
criminalizagado (GOMES, 2006, p. 1).

O usuario podia ser preso em flagrante e ficar preso até que pagasse a fianca
ou fosse liberado pelo juiz. Era instaurado o inquérito policial e oferecida a denuncia
pelo Ministério Publico, entretanto, normalmente o réu era beneficiado pela
suspensao condicional do processo, conforme o artigo 89 da Lei n. 9099/95.

E ainda, conforme o art. 69, paragrafo Unico da Lei 9.099/95, poderia a
autoridade policial lavrara o termo circunstanciado e o encaminhara imediatamente
ao Juizado, com o autor do fato. Mas, caso o autor for imediatamente encaminhado
ao juizado ou assumir o compromisso de a ele comparecer, ndo se importara prisao
em flagrante, nem se exigira fianca. Houve necessidade de mudancas e, conforme
salienta Carvalho (2010, p. 67 apud CASAGRANDE, 2010, p. 15):

A inadequacdo histdrica da Lei 6386/76, apés trinta anos de vigéncia, aliada
ao processo de descodificagdo do direito penal, ocorrido durante a década
de 90, com o advento de varios textos legislativos que afetaram direta ou
indiretamente a politica criminal de drogas, tornaram absolutamente
complexo o sistema brasileiro de controle de drogas ilicitas. Ainda, “a
tentativa frustrada de renovagdo normativa em 2002 ratificou divergéncia
dos mecanismos de criminalizacdo priméaria e secundaria e expuseram a
dificuldade de desenvolvimento de uma politica criminal de drogas coerente,
seja ela proibicionista ou antiproibicionista.”

Com a Lei 10259/01, o artigo que tratava do usuario de drogas passou a ser
considerado como crime de menor potencial ofensivo, com pena de até dois anos,
tornando-se matéria de competéncia dos Juizados Especiais Criminais (JESUS,
2008, p.1).
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Com o artigo 28 da Lei 11.343/06, essa situagao se consolidou, néo
sendo aplicada pena de prisdo ao usuario. Ressalta-se que a nova lei passa a tratar
0 usuéario e o dependente de uma maneira mais branda (GOMES, 2007, p. 147).

Nos dizeres de Gomes (2007, p. 147) “depois que a infracdo do
antigo artigo 16 da Lei n. 6.368/76 passou para os Juizados Criminais, nenhum
usuario mais foi condenado a pena de priséo.”

O crime anteriormente definido no artigo 16 da Lei 6.368/76, ndo foi
abolido pela nova lei, existindo nova figura tipica para os usuarios e dependentes de
entorpecentes A nova figura estd descrita no artigo 28 e tem a seguinte redacéo:
“‘Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas”.

Assim, aguele que tem a posse de drogas para consumo pessoal
ndo mais estara sujeito ao encarceramento (CABETTE, 2007, p. 1).

Rocha (2008, p.1) expressa que:

O apice do delito de porte de droga para consumo préprio encontra-se na
contrariedade ao interesse juridico coletivo, consubstanciado na propria
saude publica, e ndo pertence aos tipos incriminadores a lesdo a membros
do corpo da sociedade. Levando-se em conta a obrigacdo de respeito
mutuo entre 0s membros da sociedade no que diz respeito a salude publica,
diz-se que aquele que porta droga lesiona o bem juridico, causando dano
massivo decorrente da falta de respeito com a vigilancia do Estado da
saude publica.

Para melhor aplicacdo de tal dispositivo, € preciso saber distinguir o usuério e
dependente de drogas do traficante. Nesse diapasao, Bizzoto; Rodrigues e Queiroz
(2010, p.3) citados por Casagrande (2010, p.17) afirmam que:

[...] o usuario é consumidor eventual, capaz de controlar o seu desejo de
buscar ou ndo a droga, enquanto o dependente é um doente, com desejo
invencivel de consumir, com tendéncias a aumentar a dose e ser capaz de
obté-la a qualquer custo, com utilizacdo de quaisquer meios, inclusive
ilicitos.

Faz-se mister destacar que nem sempre 0 usuario torna-se um dependente.
E, de acordo com Gomes (2006, p. 1), a distingdo do usuario e dependente de
drogas é de suma importancia para o efeito de se descobrir qual medida alternativa

sera mais adequada a cada caso concreto. O autor acima citado afirma ainda que:

O usuério ndo se confunde, de modo algum, com o traficante, financiador do
tréfico, etc. Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0
juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local
e as condicGes em que se desenvolveu a acgdo, as circunstancias sociais e
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pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente (artigo 28, §
29),

Outra mudanca que ocorreu com a Lei 11.343/06 foi a diferenciacédo entre a
conduta do usuario e a conduta do traficante. O artigo 33 § 3° prevé pena menor que
a do “caput” do citado artigo, para quem oferece droga eventualmente e sem
objetivo de lucro a pessoa de seu relacionamento, para consumirem juntos. Gomes
(2007, p. 147) expressa que a diferenca € que no artigo 28 o sujeito traz a droga
para consumo proprio ou de terceiro, ja o § 3° do art. 33 diz respeito a pessoa que
oferece a alguém para uso conjunto.

Essa € outra diferenca do artigo 16 da Antiga Lei de Drogas (Lei 6.386/76)
para o artigo 28 da Nova Lei de Drogas (Lei 11.343/06), isto porque, na antiga lei
apenas se enquadrava como usudrio quem trazia consigo substancia para uso
exclusivamente proprio, e, caso fosse para uso de terceiro, configuraria crime
previsto no artigo 12 da Lei 6.386/76 que era o delito de tréafico.

Dessa forma, com a atual lei ndo seu pune com as penas de trafico aquele
que tem a droga para uso proprio ou a divide com mais de uma pessoa. Para
demonstrar tal entendimento, no topico a seguir sera feita uma analise acerca das

mudancas ocorridas sobre a punicéo do crime de uso.

2.2. Punicéo do crime de uso

Na Lei 6.386/76, trés eram as condutas incriminadoras do crime de uso:
adquirir, guardar ou trazer consigo (art. 16). Na nova lei sdo enumeradas cinco
condutas: adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar e trazer consigo.

Gomes (2007, p.150) afirma que “adquirir’” que significa ser dono, seja
comprando ou nado. “Guardar” exprime a conduta de esconder. “Ter em depdsito”
significa estar a disposicdo do agente, exposta ou ndo ao publico, ndo importando o
local do depdsito. “Transportar”, expressa a ideia de deslocar a droga de um lugar
ao outro, e “ Trazer consigo” é ter a droga em sua posse, seja no bolso, no carro, ou
em um lugar de acessibilidade para uso imediato.

Como ja ressaltado no presente trabalho, com a Lei 11.343/06, houve a
impossibilidade da pena de prisdo para o usuario.

Assim, percebe-se que a nova lei d4 mais atencdo a prevencdao,
apresentando medidas de reinsercdo de usuarios ou dependente de drogas
(CASAGRANDE, 2010, p.16).
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Trata-se da “adogédo de um novo modelo terapéutico em substituicdo a antiga
postura repressiva em relagcdo ao usuario ou dependente” (CABETTE, 2007, p. 1).
Segundo Gomes (2006, p.1) pode-se resumidamente destacar que a nova

posicédo legislativa sobre o usuario caracteriza-se pelo seguinte:

(a) ndo associacao do uso de drogas com a "demonizacao politica e social"
(leia-se: o usuério de droga ndo deve ser visto como um "demonio" ou
criminoso); (b) a sobrevivéncia da sociedade ndo depende s6 da politica
repressiva; (c) a politica do uso controlado, como o alcool, pode dar bom
resultado; (d) o uso de droga ndo € assunto prioritario da policia (sim, de
salde publica). A novissima legislacdo brasileira sobre o assunto
representa um avanco e esta tendencialmente em consonancia com a
politica européia de reducgédo de danos.

Percebe-se assim que segundo o novo entendimento droga € um assunto
relacionado a saude publica, o usuario deve ser visto como um dependente de um
vicio, um doente e ndo como um Criminoso, por iSSo a repressdo ndo seria uma
solucéo.

Em relacéo aos sujeitos do crime de uso, Nucci (2007, p. 304) elucida que:

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa. O sujeito passivo é a sociedade.
N&o se pune o porte de droga, para uso préprio, em funcéo da protecédo a
saude do agente (a autolesdo ndo é punida, como regra, pelo ordenamento
juridico penal), mas em razdo do mal potencial que pode gerar a
coletividade.

Ainda segundo o autor acima citado o bem juridico tutelado imediato é a
saude publica, os mediatos séo, por exemplo, a vida, a saude, seguranca publica. O
que pretende a norma é proteger todos esses bens juridicos, imediatos e mediatos.
O crime consuma-se com a mera pratica de qualquer conduta, ndo sendo
necessario atingir um resultado, nem tampouco comprovar o perigo concreto. Do

mesmo modo afirma Silva (2004, p. 6) citado por Rocha (2008, p.1):

Como se nota, ndo € necessério socorrer-se da tese do perigo abstrato,
uma vez que, partindo-se do conceito de interesse difuso, pode-se construir
uma teoria adequada a solucdo do tema. Essa lesdo ja conduz a existéncia
do crime, dispensando a demonstracdo de ter causado perigo concreto ou
dano efetivo a interesses juridicos individuais, se houve invasdo da sua
esfera pessoal ou se o fato causou ou ndo perigo concreto a terceiros.

Admite-se a tentativa quando no caso de crime de uso, por exemplo, o agente
tenta comprar droga para consumo pessoal. Porém, a tentativa ndo € punivel,
segundo Gomes (2007, p. 151): “aquele que nem sequer conseguiu realizar
qualquer uma das condutas descritas no tipo legal, deve ficar afastado de qualquer

tipo de sancéo. Do contrario seria punido por sua intengao”.
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E importante destacar que ndo comete crime aquele que é autorizado ou esta
em consonancia com uma determinacéo legal ou regulamentar, pois se uma norma
permite a conduta, ndo pode haver outra q a proiba (2007, p.151).

No procedimento da nova Lei, o infrator da lei ser4 enviado diretamente aos
juizados criminais, quando houver tais juizados de plantdo (artigo 48, § 2°), e salvo
se existir varas especializadas em drogas. E ainda, ndo ha inquérito policial e sim
sera lavrado um termo circunstanciado. Também ndo € possivel a prisdo em

flagrante (artigo 48, 8§ 2°). Nas palavras de Moreira (2006, p.1):

Tal como ocorre com as infracdes penais de menor potencial ofensivo, nas
condutas previstas no art. 28 (porte ou plantacdo para consumo proprio),
"ndo se impord prisdo 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." Exatamente como esta previsto no art. 69 da Lei n°. 9.099/95.
Caso ausente a autoridade judicial, tais providéncias "serdo tomadas de
imediato pela autoridade policial, no local em que se encontrar, vedada a
detencdo do agente." Aqui, diversamente do que ocorre nas infracdes
penais de menor potencial ofensivo, ndo deve ser lavrado, em nenhuma
hip6tese, o auto de prisdo em flagrante, ainda que o autor do fato néo
assine o referido termo de compromisso. Estd vedada expressamente a
detencéo do agente.

Destaca-se que apos tais providéncias, deve “o agente ser submetido a
exame de corpo de delito, se o requerer ou se a autoridade de policia judiciaria
entender conveniente, e em seguida liberado”.

Na audiéncia preliminar, é possivel a transacdo penal, aplicando-se as penas
alternativas do artigo 28. Se o0 agente ndo aceitar a transacéo penal, segue-se o0 rito
sumarissimo da Lei 9.099/95, sendo aplicado no final apenas as medidas
alternativas do artigo 28 (GOMES, 2006, p.1).

Na proposta de transacao, o Ministério Publico podera especificar uma pena,
isoladamente, ou duas ou mais penas, cumulativamente. Tais penas podem ser
substituidas a qualguer tempo, com o fim de melhor adequéa-la a recuperacédo e a
reinsercao do usuario e do dependente (SALIBA, 2007, p.1).

Segundo Nucci (2007, p.305), parece que, temendo a reacdo social a
eventual descriminalizagéo da conduta do consumidor, o legislador preferiu eliminar
a pena privativa de liberdade, optando por outras formas de sancao extremamente

brandas.
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Trés sado as penas previstas: adverténcia sobre os efeitos das drogas;
prestacdo de servicos a comunidade; medida educativa de comparecimento a
programa ou curso educativo.

Tais penas sao restritivas de direitos e ndo sao penas alternativas. As penas
previstas podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente e alteradas a qualquer
tempo (SALIBA, 2007, p.1).

A adverténcia é juridica, devendo ser o usuario ser advertido das implicacbes
legais que a droga pode causar, e ainda ser advertido sobre os problemas sociais
que acontecem em decorréncia do uso. A prestacdo de servico a comunidade € uma
atividade exercida de forma gratuita e de acordo com as aptiddes do agente. Por fim,
a medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo deve ser
fixada pelo juiz, determinando o numero de dias, qual programa, frequéncia, entre
outros detalhes (CARVALHO, 2010, p.49 apud CASAGRANDE, 2010, p.25).

O autor acima citado expressa ainda sobre a medida educativa de

comparecimento a programa ou curso educativo que:

A nova Lei 11343/06, em paralelo a previsdo de medidas de seguranca aos
inimputaveis em decorréncia da dependéncia ou intoxicagdo fortuita, ao
determinar as sancdes cabiveis as condutas relativas ao porte para uso
pessoal de drogas, estabeleceu nova espécie de medida: medida educativa
(art. 28,111), que consiste na frequéncia a programa ou curso educativo. O
carater reabilitador e terapéutico na medida educativa associado a
associacdo prevalente do direito penal das drogas entre usuéario e
dependente, cria na legislacdo patria espécie atipica de medida, hibrido de
medida de seguranca e medida socioeducativa, aplicada ao imputavel
incurso nas condutas do artigo 28, caput, da Lei 11.343/06 (CARVALHO,
2010, p.49 apud CASAGRANDE, 2010, p.25).

Desse modo, incabivel qualquer outra sancdo penal que ndo aquelas
elencadas no artigo 28, sob pena de afronta ao principio da legalidade, que
determina a existéncia do crime e a sangao correspondente (SALIBA, 2007, p.1).

Saliba (2007, p.1) expressa que o paragrafo 2° do artigo 28, apresenta regras
indicativas para a adequacgdo tipica da conduta daquele que é flagrado com

entorpecente, determinando que:

[...] o juiz atenderd & natureza e & quantidade da substancia apreendida, ao
local e as condicdes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias
sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.
S&o circunstancias a serem observadas ndo somente pelo juiz no momento
da prestacgdo da tutela jurisdicional, mas por todos os érgéos de represséo,
desde a formalizacdo do procedimento policial até a manifestacdo do
ministério publico, visando a correta adequacao tipica.
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O prazo méaximo para as penas previstas nos incisos Il e lll € de cinco meses,
podendo, em caso de reincidéncia, serem aplicadas pelo prazo méaximo de 10
meses. Ressalta-se que tal reincidéncia é especifica, isto €, somente aquele que foi
condenado anteriormente pelo crime descrito no artigo 28 e comete a mesma
conduta (SALIBA, 2007, p.1).

O paragrafo 7° do artigo 28 da Lei 11.343/06, faz mencdo ao tratamento
especializado. O juiz deve determinar ao poder publico que coloque o infrator para
realizar tal tratamento.

Esse tratamento é uma medida judicial administrativa que ndo deve ser
obrigatério ao usuario, pois € importante para a aceitacdo para possiveis resultados.
Em relacédo ao tratamento ambulatorial, disposto no mesmo dispositivo, nhdo implica
a internacao do sujeito. Devendo o paciente permanecer no local durante os horarios
e dias assinalados (GOMES, 2007, p. 151).

Faz-se mister ressaltar que na Lei 11.343/06 a pena de prisdo ndo € aplicada
em hipotese alguma, mesmo no caso de descumprimento das penas do artigo 28.
Nesses casos, ha no paragrafo 6 © do mesmo artigo, a previsdo da admoestacao
verbal e multa, sucessivamente, como garantia do cumprimento (BACILA; RANGEL,
2007, p.68 apud CASAGRANDE, 2010, p.25).

Apbs todas essas consideracdes feitas a respeito do novo tratamento penal
aos dependentes e usuarios, ndo resta duvida que a nova figura tipica e as penas
previstas sdo mais benéficas que as existentes anteriormente.

Dessa forma, € possivel sua aplicacao retroativa, inclusive aos casos em que
a decisao judicial tenha transitado em julgado, consoante determina a Constituicao
Federal, artigo 5°, inciso XL, e o Cédigo Penal, artigo 2° (NUCCI, 2007, p.305).

Saliba (2007, p.1) expressa que “aos usuarios que tenham sido impostas
penas diversas das previstas na nova lei e, sendo elas mais gravosas, a
retroatividade é obrigatéria”. Desse modo, caso a pena dos usuarios fosse, por
exemplo, privativa de liberdade.

Nesse diapasao, Nucci (2007, p. 305-306) elucida que:

Nao héd mais pena privativa de liberdade. Portanto, entrando em vigor a
nova lei, todos os condenados com base no art. 16, que estejam
eventualmente presos, devem ser imediatamente libertados, substituindo-se
a pena privativa de liberdade pelas novas punicdes previstas no artigo 28 da
Lei 11343/06.
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Observa-se assim, a mudanc¢a do modo de tratamento dispensado ao usuério,
gue passa a ter como objetivos a prevencéao, a reinsergéo social, a manutencao da
saude publica, entre outros.

Com tal inovacao, ao ndo aplicar a pena de prisdo ao usuario de drogas, deu
inicio a uma grande discussdo acerca da natureza juridica do artigo 28 da Lei

11.343/06, o que sera demonstrado no terceiro e Gltimo capitulo.
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3. PORTE DE DROGAS PARA USO PROPRIO: DESCRIMINALIZACAO OU
DESPENALIZACAO

Discute-se se o art. 28 da Lei n° 11.343/2006, que pune quem possui droga
para consumo pessoal, operou uma descriminalizacdo ou despenalizagdo, ja que a
lei s6 previu penas restritivas de direito, como adverténcia, prestacdo de servico a
comunidade e medida educativa, sem a possibilidade de aplicacdo de pena privativa
da liberdade.

Com tal inovagdo, ao ndo aplicar a pena de prisdo ao usuario de drogas, deu
inicio a uma grande discussdo acerca da natureza juridica do artigo 28 da Lei

11.343/06, o que sera demonstrado a sequir.

3.1. Teoria do Crime de porte pra uso: Descriminalizacao
Segundo o dicionario Aurélio (2006), descriminar significa absolver de crime;
tirar a culpa de; inocentar; excluir a criminalidade ou antijuridicidade de um fato.
Como destacado no presente trabalho, conceituamos crime como a conduta
que viola os bens juridicos mais importantes, tornando-se ilicita. Leal (2007, p. 1)

apud Rocha (2008) ensina que as mudancas com a Nova Lei de Drogas a:

[...] de maior significado penal foi, sem, divida a opg¢éo por uma Politica
Criminal de rejei¢do da prisdo como instrumento valido de resposta punitiva
a conduta do consumidor de drogas. Assim é que, de conformidade com o
disposto no § 2°, do art. 48, tratando-se de consumidor, "ndo se impora
priséo em flagrante, devendo o autor do fato ser imediatamente
encaminhado ao juizo competente". Portanto, em hip6tese alguma, o
usuario de drogas podera ser levado a prisao.

Descriminalizar é abolir a criminalizacdo (tipificacdo), tornando a acdao
juridico-penalmente irrelevante, com a descriminalizagéo o fato deixa de ser infracéo
penal (crime ou contravengao) (QUEIROZ, s.d., p.1).

Nos dizeres de Gomes (2006, p.108) citado por Monteiro (s.d., p.5)
descriminalizar é “retirar de algumas condutas o carater de criminosas. O fato
descrito na lei penal deixa de ser crime (deixa de ser infragdo penal).” Segue

dizendo que ha duas espécies de descriminalizacao:

[...] a que retira o caréter ilicito penal da conduta mas ndo a legaliza. b) a
gue afasta o carater criminoso do fato e lhe legaliza totalmente, [...] A
primeira pode ser chamada de descriminalizagédo ‘penal’ (porque s6 afasta a
incidéncia do Direito penal, mas o fato continua sendo ilicito). A segunda
pode ser denominada de descriminalizacdo plena ou total (porque elimina o
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carater ilicito do fato perante todo o ordenamento juridico) (GOMES, 2006,
p.108 apud MONTEIRO, s.d., p.5).

A descriminalizagédo formal, também conhecida como de “jure” ou em sentido
estrito, sinaliza o desejo de outorgar um total reconhecimento legal e social ao
comportamento descriminalizado (SALIBA; BRAGA FILHO, 2007, p.3 apud Rocha,
2008, p.1).

Na descriminalizacdo subjetiva, substituem as penas por outros tipos de
sangoes, sejam elas a transformacéo de delitos de pouca importancia em medidas
educativas ou fiscais que recebem multas de natureza disciplinar (ROCHA, 2008,

p.1). Assim, segundo Gomes (2008) citado por Gomez (s.d., p.1):

[...] a Lei n° 11.343/2006 (art. 28), de acordo com a 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 contrdrio ao direito). Houve, portanto,
descriminalizacdo formal, mas ndo Ilegalizacdo da droga (ou
descriminalizagdo substancial).

Houve, portanto uma hipotese de abolitio criminis, isto €, esse fato deixou de
ser legalmente considerado crime, embora continue ilicito. Como o art. 1° da Lei de
Introducédo ao Codigo Penal, dispde que:

Considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina pena de reclusédo ou
detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a
pena de multa; contravencéo, a infragdo a que a lei comina, isoladamente,
pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente.

Nesse diapasdo, Gomes (2006, p.1) expressa que como legalmente no Brasil
crime € a infracdo penal punida com reclusédo ou deten¢do, como a posse de droga
para consumo pessoal na nova Lei ndo possui a sancao de prisdo, ndo ha duavida
que deixou de ser crime.

O autor acima citado afirma ainda que a nova Lei retirou do art. 28, a etiqueta
de infracdo penal porque de modo algum permite a pena de prisdo. E “sem pena de
prisdo ndo se pode admitir a existéncia de infragdo penal no nosso pais.”

No entendimento de que houve a descriminalizacdo do porte para uso, temos
a Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de sdo Paulo, demonstrada a
sequir:

VOTO 52

RELATOR: José Henrique Rodrigues Torres
Processo TJ n° 01113563.3/0-0000-000
Natureza: Apelagdo Criminal

Autor: Ministério Publico (recorrido)

Réu: Ronaldo Lopes (recorrente)
Condenatoria: Lei 11343/06, artigo 33, caput
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VOTO: provimento para absolver o recorrente

EMENTA: 1.- A traficancia exige prova concreta, ndo sendo suficientes,
para a comprovacdo da mercancia, dendncias andénimas de que o acusado
seria um traficante. 2.- O artigo 28 da Lei n. 11.343/2006 é inconstitucional.
A criminalizacdo primaria do porte de entorpecentes para uso préprio é de
indisfarcavel insustentabilidade juridico-penal, porque ndo ha tipificacdo de
conduta habil para produzir lesdo que invada os limites da alteridade e
afronta os principios da igualdade, da inviolabilidade da intimidade, da vida
privada e do respeito a diferenca, corolario do principio da dignidade,
albergados pela Constituicdo Federal e por tratados internacionais de
Direitos Humanos ratificados pelo Brasil.

A 6 @ Camara do Tribunal de Justica de Sao Paulo, cujo relator foi 0 Exmo.
Desembargador José Henrique R. Torres, considerou que portar droga para
consumo proprio ndo é delito. Tal decisdo foi fundamentada na Constituicdo Federal,
e para fundamentar invocou-se o0s principios da ofensividade, igualdade e
intimidade. Isto porque, ndo ha crime sem ofensa ao bem juridico, h4 muitas drogas
cujo consumo nao é incriminado, como por exemplo, bebidas alcodlicas e o Estado
nao tem o direito de invadir a intimidade da pessoa para proibi-la de usar o que quer
que seja (LEITE,2008, p.2).

Como argumento para afirmar que o porte de drogas para consumo proprio o
Desembargador Torres destaca que apenas ao estabelecer que a droga é para
consumo proprio, ndo se pode falar em lesdo a terceiros, mas em autolesdo. E,
afirma ainda que ndo se pode admitir qualquer “intervencgéo estatal, principalmente
repressiva e de carater penal, no ambito das opcdes pessoais, maxime
(principalmente) quando se pretende impor pauta de comportamento na esfera da
moralidade” (DINIZ, 2008, p.1).

Ressalta-se que tal deciséo foi de plano constitucional, e desse modo a
imposicao de sancdo penal ao possuidor de droga para uso préprio conflita com
Estado constitucional e democratico de Direito que ndo aceita a puni¢cdo de ninguém
por perigo abstrato e tampouco por fato que ndo afeta terceiras pessoas. De acordo
com tal entendimento se o agente ofende apenas bens juridicos pessoais, ndo ha
crime, pode-se citar como exemplos, a tentativa de suicidio, autolesédo, danos a bens
patrimoniais proprios (LEITE, s.d., p.1).

Nesse contexto, consumo de droga passa a ser uma questdo de saude
publica, ndo se trata de um tema de competéncia da Justica Penal, o usuario deve

ser encaminhado para tratamento, quando o caso.
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Entretanto, a jurisprudéncia brasileira, de um modo geral, ndo aceita ainda
essa tese (da descriminaliza¢éo do porte de droga para uso proprio).

Desse modo, percebe-se de acordo com tal entendimento que ndo sendo
cominada a pena de prisdo para porte de drogas para uso pessoal, a conduta néo é

mais crime em razao das penas em que elas sao previstas.

3.2. Teoria da Despenalizacdo do porte de droga para uso

Em relacdo a despenalizacdo, Queiroz (s.d., p.1) elucida que caracteriza-se
pela substituicdo legislativa ou judicial da pena de prisdo por penas de outra
natureza, com a despenalizacdo a conduta permanece criminosa.

Por despenalizagcdo, Gomes (2008, p.108 apud MONTEIRO, s.d., p. 5)

compreende que:

[...] significa suavizar a resposta penal, evitando-se ou mitigando-se 0 uso
de pena de prisdo, mas mantendo — se intacto o carater de ‘crime’ da
infracdo (o fato continua sendo infragdo penal). O caminho natural
decorrente da despenalizacdo consiste na adocdo de penas alternativas
para o delito.

Na despenalizacdo o fato continua sendo considerado crime, mas em
contrapartida as penas séo alternativas.
Zaffaroni (2004, p.304 apud SALIBA E BREGA FILHO, s.d., p.1) conceitua

despenalizar como:

[...] ato de ‘degradar’ a pena de um delito sem descriminaliza-lo, no qual
entraria toda a possivel aplicacdo das alternativas as penas privativas de
liberdade (prisdo de fim de semana, multa, prestacdo de servicos a
comunidade, multa reparatéria, semidetencdo, sistemas de controle da
conduta em liberdade, prisédo domiciliar, inabilitagBes etc.).

Dotti (2004, p.79) citado por Saliba e Brega Filho (s.d., p.1) aponta ainda que
a despenalizacao constitui manifestagéo de politica criminal “que o legislador atende
em funcéo de interesses ocasionais ou permanentes” e conceitua-a como “todos os
casos em que a pena criminal € substituida por sangdo de outro ramo juridico,
mantendo-se o carater ilicito da conduta.”

O entendimento do Supremo Tribunal Federal é de que houve uma
despenalizacdo do porte de drogas para uso proprio, cujo tragco marcante seria a
exclusao de penas privativas de liberdade como sancgao principal ou substitutiva da
infragédo penal (LEITE, 2008, p.2).

Conforme esse entendimento, de acordo com 0 autor acima citado, o uso de

droga é considerado crime, isto porque, o art. 28 faz parte do Capitulo Ill, que tem
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como titulo “dos crimes e das penas”; e porque o conceito legal de crime dado pela
Lei de Introducéo ao Cddigo Penal (art. 1°) esta ha muito superado.
Nesse contexto, Marcao (2007, p.6) citado por Monteiro (s.d., p.9) expressa

que:

E certo que o art. 1° da LICPB é bastante objetivo e esclarecedor naquilo
gue pretende informar. Contudo, € preciso ter em conta que o CP é de 1940
e, portanto, elaborado sob o dominio de tempos em que nem mesmo as
dominadas “penas alternativas” se encontravam na Parte Geral do Cdédigo
Penal da forma como foram postas com a reforma penal de 1984 (Lei n°
7.209/84), e menos ainda com o status que passaram a ser tratados com
advento da Lei 9.714/98. 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 LICP n&o resolve a questdo. [...] A auséncia
de cominacdo privativa de liberdade ndo afasta nos tempos de hoje, a
possibilidade de a conduta estar listada como crime ou contravencao.

Assim, a despenalizacéo significa o ato de mitigar a pena de um delito sem
descrimina-lo, tornando possivel a aplicagcdo das penas alternativas as penas

privativa de liberdade.

3.3. Teoria do crime de porte pra uso: descriminalizagdo ou despenalizagéo?

Muito se discute acerca da natureza juridica do artigo 28 da Lei 11.343/06, se
houve descriminalizacdo, legalizacdo ou despenalizacdo da posse de droga para
consumo pessoal.

E importante ressaltar a diferenca entre a legalizacdo, descriminalizacdo e
despenalizacdo. A legalizacdo € definida como a remoc¢édo de qualguer sancao, o
comportamento passa a ser legal. A descriminalizacdo é a remocdo do ambito do
direito penal, podendo ser punido através do Direito Administrativo. Ja a
despenalizacédo € punir de outra forma os réus, que ndo com O pProcesso e com a
pena de prisdo (CASAGRANDE, 2010, p.34).

Destaca-se que existem trés posicionamentos acerca da natureza juridica do
art. 28 da Lei 11.343/06.

Nos dizeres de Silva (2009, p.1), ha o entendimento defendido pelo Ministro
Sepulveda Pertence, no sentido de que houve mera despenalizacdo do artigo 28,
“ndo se podendo falar em descriminalizagdo da posse de drogas para consumo
pessoal. Tal posicdo € encontrada no julgamento do RE 430.105-9-RJ, de relatoria
do entdo Ministro.”

O segundo posicionamento, € defendido por Luiz Flavio Gomes e consiste na

afirmativa de que houve a descriminalizacdo formal e ao mesmo tempo
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despenalizacdo do artigo 28 da Lei 11.343/2006, mas nado abolitio criminis,
configurando uma infracdo penal sui generis. Ja 0 terceiro posicionamento,
explicitado por Alice Bianchini expressa que ocorreu a descriminalizacao substancial
do artigo 28, isto €, abolitio criminis (SILVA, 2009, p.1).

O posicionamento que defende a descriminalizacdo penal é liderado por Luiz
Flavio Gomes, baseando-se, como ja salientado, no artigo 1 da Lei de Introducdo ao
codigo Penal. Assim, parte da premissa de que como a nova lei previu pena
restritiva de direito, abolindo a pena privativa de liberdade e pecuniaria, criou-se uma
nova modalidade, que se encontra dentro do género delito ou infragdo penal
chamada infracédo penal sui generis (GOMES; CUNHA, 2010, p.217).

Como infracdo sui generis, a posse de droga para consumo pessoal sugere
gque ndo se trata de crime nem de contravencdo penal, porque somente foram
cominadas penas alternativas, abandonando-se a pena de prisédo, mas nao perdeu o
caréter ilicito (GOMES; CUNHA, 201, p.217).

Segundo esse posicionamento, houve a discriminalizacdo formal, ou seja, a
infracdo ja ndo pode ser considerada crime, mas ndo aconteceu concomitantemente
a legalizacéo da droga (GOMES; CUNHA, 2010, p.216).

Os autores acima citados afirmam ainda que, nesse caso, o usuario “ja nao
pode ser chamado de criminoso. Ele é autor de um ilicito, ou seja, a posse da droga
nao foi legalizada, mas nao pode mais receber a pecha de criminoso.”

A Doutora em Direito Penal Alice Bianchini defende a tese de que a Lei
11.343/06 trouxe a ideia de abolitio criminis. Segundo esse entendimento, apesar da
conduta estar inserida no capitulo dos “Crimes e das Penas”, a lei fala em medidas
educativas ao tratar da consequéncia dos delitos, e esse abrandamento das
medidas impostas ao usuario “refoge da estrutura e da sistematizacdo do direito
penal” (CASAGRANDE, 2010, p.32).

Entretanto, ao contrario, ha o entendimento de que ao ndo cominar pena
privativa da liberdade, o art. 28 ndo implicou abolitio criminis, mas simples
despenalizagdo, isto €, manteve a criminalizacdo, mas optou por vedar a pena
privativa da liberdade (QUEIROZ, s.d., p.1).

No mesmo sentido, Capez (2006) citado por Monteiro (s.d., p.9), afirma que

nao houve a descriminalizacdo da conduta. Segundo ele:
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[...] o fato continua a ter a natureza de crime, na medida em que a propria
Lei o inseriu no capitulo relativo aos crimes e as penas (Capitulo Ill); além
do que as san¢des s6 podem ser aplicadas por juiz criminal e ndo por
autoridade administrativa, e mediante o devido processo legal (no caso, o
procedimento criminal do Juizado Especial Criminal, conforme expressa
determinacéo legal do art. 48, § 1°, da nova Lei). A LICP esta ultrapassada
nesse aspecto e nao pode ditar os parametros para a nova tipificacédo legal
do século XXI.

Esse outro posicionamento acerca da natureza juridica do art. 28 da Lei
11.343/06, contréaria a tese de Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini, & encontrada no
voto do relator Ministro Sepulveda Pertence em sede de Recurso Extraordinario
430.105-9-RJ, julgamento ocorrido em 13/02/2007, na Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, no sentido de que o tal artigo da Nova Lei de Drogas pertence ao
direito penal, sendo considerado criminoso quem praticar a conduta descrita neste
(SILVA, 2009, p.1). Silva (2009, p.1) dispde que:

Nesse voto o relator defende que a conduta descrita no artigo 28 da Nova
Lei de Drogas é crime punido com penas alternativas, sendo o usuario
considerado um téxico-deliquente e sendo assim, houve tdo somente a
reducdo da carga punitiva diante das novas espécies de penas previstas:
adverténcia, prestacdo de servicos a comunidade e medida de
comparecimento a programa ou curso educativo.

Os defensores desse posicionamento afirmam que a Nova Lei néo
descriminalizou o uso de drogas, mas € indiscutivel que houve despenalizacdo do
seu carater, “que significa o ato de mitigar a pena de um delito sem descrimina-lo,
tornando possivel a aplicacdo das penas alternativas as penas privativas de
liberdade” (MONTEIRO, s.d., p.9).

Nesse contexto, temos a jurisprudéncia do TJSP no processo de Apelacéo
20026, da 1 Turma Criminal, com o Relator Elias Junior de Aguiar Bezerra, com

julgamento no dia 17 de dezembro de 2008. Tal jurisprudéncia afirma que:

PORTE DE DROGA PARA USO PROPRIO - DESCRIMINALIZACAO -
INOCORRENCIA - N&o ha que se falar em abolitio criminis, pois ndo houve
descriminaliza¢@o da conduta de se portar ou guardar drogas para consumo
pessoal. Houve apenas a mitigacdo das reprimendas aplicaveis ao usuario
de drogas, retirando-se a possibilidade de prisdo, mas sem afastar o carater
ilicito penal da conduta de se portar ou guardar drogas para uso pessoal -
Recurso provido para afastar a deciséo que rejeitou a denuncia.

Braga Filho e Saliba (2007, p.10 apud MONTEIRO, s.d., p.9) argumentam que
a nova Lei de Drogas manteve o crime do art. 28, ndo podendo se falar em
descriminalizac&o, entretanto, seu carater despenalizador € indiscutivel.

Portanto, essa corrente mostra-se a mais aceita no meio juridico e valida, na

medida em que é encontrada em precedente do Supremo Tribunal Federal. A maior
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aceitacdo dessa corrente também se deve ao fato de o referido posicionamento ter
por fundamento a Constituicdo Federal de 1988, que em seu artigo 5°, inciso XLVI,
prevé outras espécies de penas, ndo previstas na Lei de Introducdo ao Caodigo
Penal, lei essa premissa da tese da descriminalizacédo formal da conduta de posse
de drogas para consumo pessoal (MONTEIRO, s.d., p.9).

Por todo o exposto, demonstrado os posicionamentos e argumentos de
ilustres doutrinadores diante do problema apresentado, qual seja, se houve ou néo
despenalizacdo ou descriminalizagcdo das condutas do art. 28 da Lei 11.343/06,
entendemos que, apesar da sancao da conduta de porte para uso de drogas ser
consideradas medidas educativas, e sendo totalmente impossibilitada a pena
privativa de liberdade, tal ato ndo deixou de ser considerado como llicito.

Como ja salientado, a jurisprudéncia de um modo geral, ndo aceita a tese da
descriminalizacdo do porte de droga para uso proprio. Entende-se que a Nova Lei de
Drogas ndo descriminalizou a conduta de porte de entorpecente para uso proéprio,
apenas diminuiu a carga punitiva.

Diante disso, nosso entendimento é de que houve a despenalizacdo das
condutas descritas, corroborando com as ideias de que ndo ha que se falar em
descriminalizacdo ou abolitio criminis. Isto porque, claramente houve apenas a
mudanca de espécie de pena para o porte de drogas para uso proprio, que deixou
de ser privativa de liberdade, mas o artigo 28 esta no Capitulo Ill, sendo tratado
como crime, entretanto, com penas alternativas. A esséncia do delito se encontra na

lesdo ao interesse juridico da coletividade, nesse caso a saude publica.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente trabalho, pode-se perceber que a lei de drogas foi criada
como uma tentativa de usar meios mais efetivos e adequados para tratar de um
assunto tdo importante para a sociedade.

Analisamos ainda que antes da Lei 11.343/2006, o usuério era tratado como
criminoso. De acordo com a antiga Lei 6.368/76 0 usuario era punido com pena de
detencdo de seis meses a dois anos, e multa. Podia o usuario ser preso em
flagrante e ficar assim até que pagasse fianca ou fosse liberado pelo Juiz.

Entretanto, a nova lei, n° 11.343/2006, no seu art. 28, também pune o usuario,
porém, ndo mais com pena privativa de liberdade, e sim, com sancfes alternativas.
Entendendo que o usuario precisa de tratamento contra essa doenca e nao prisao.
Percebeu-se também que com tais mudancas surgiram diversas discussoes, a
principal delas diz respeito a natureza juridica do artigo 28 da Lei 11.343/2006.

O art. 16 da Lei n° 6.368/76, proibia a posse de entorpecentes para 0 uso
préprio, com pena de detencdo de 6 meses a 2 anos e multa. Com a lei 10259/01
um novo limite nacional para infracdes de menor potencial ofensivo passou a ser
aceito pela doutrina e jurisprudéncia como sendo de 2 anos. Desse modo, o art 16
da lei 6368/76 passou a ser considerado crime de menor potencial ofensivo e
tornando-se matéria de competéncia dos Juizados Especiais.

A politica adotada para a posse de droga para consumo pessoal, antes do
advento da Lei 9099/95, era a da criminalizacdo, a conduta era tida como criminosa.
Com o advento da Lei 11.343/2006, o crime de posse de drogas passou a ser
punido ndo mais com pena privativa de liberdade, como era com a lei anterior, mas
sim com penas alternativas.

Assim, com a Nova Lei, a pessoa que for encontrada de posse de drogas
para uso proprio, sera encaminhada a autoridade policial ou ao judiciario, onde tiver
vara especializada de entorpecentes. Na delegacia, faz-se o Termo Circunstanciado
e junta-se o exame de constatacdo. A seguir, encaminha-se aludido expediente ao
juizado criminal para a transacéo, se possivel, e aplicacdo das penas necessarias,
se for o caso.

Isso desencadeou diversos entendimentos a respeito da natureza juridica de

tal artigo, sendo que uns autores entenderam que com esse tratamento o crime de
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posse de drogas passa a ser descriminalizado e outros entenderam pela
despenalizagéo de tal crime.

Pode-se perceber que o Supremo Tribunal Federal entende que o artigo 28
faz parte do direito penal e é crime; assim, houve mera despenalizacdo, ndo se
podendo falar em abolitio criminis. Dessa forma a conduta de uso deixou de ser
formalmente crime, mas ndo perdeu carater ilicito, continua sendo uma infracao,
mas sem natureza penal.

Ha autores que defendem que houve a descriminalizacdo formal, mas néo
abolitio criminis, configurando uma infracdo sui generis. O TJSP entendeu em
jurisprudéncia controvérsia que houve a descriminalizagdo do porte de drogas para
uso proprio, 0 que ndo concordamos.

Observou-se que o legislador preferiu adotar a postura de ndo penalizar com
a perda da liberdade provisoria, com a intencdo de abrandar o tratamento dado aos
usarios, que passam a ser vistos como dependentes quimicos, que necessitam de
tratamento e ndo de puni¢cdes severas. Assim, o legislador conferiu as sancdes uma
roupagem de medidas educativas, com a intencdo de despenalizar a conduta.

Por todo o exposto, entendemos que, apesar das sancdes da conduta de
porte para uso de drogas ser consideradas medidas educativas, e sendo totalmente
impossibilitada a pena privativa de liberdade, tal ato ndo deixou de ser considerado
como llicito. A conduta continua sendo considerada crime, mas suas penas
passaram a ser alternativas. Desse modo, entende-se que houve a despenalizacéo
das condutas descritas e ndo ha que se falar em descriminalizacdo ou abolitio

criminis.
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