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RESUMO

A legislacao vigente aboliu a pena privativa de li-
berdade para o usuario de drogas, estabelecendo
unicamente penas privativas de direito, motivo
pelo qual se vem afirmando que houve a descri-
minalizacdo do delito de posse de drogas para
consumo pessoal, sob o fundamento de que, nao
havendo mais pena de detencao ou reclusao nao
existe crime e, inexistindo prisao simples ou mul-
ta, ndo existe contravencao penal. Todavia, esse
nao é entendimento do Supremo Tribunal Federal
e da doutrina majoritaria, que ja posicionaram no
sentido de que o crime de posse de drogas para
consumo pessoal continua existindo. Para os cri-
mes de trafico de drogas e condutas equiparadas,
a Lein® 11.343/2006 estabeleceu uma espécie de
graduagao de crimes, tipificando desde condutas
de pequenos traficantes até condutas praticadas
pela capula do trafico internacional. Isto porque a
legislacao anterior, de forma extremamente sim-
ples, diferenciava usuarios e traficantes em duas
grandes situagodes juridicas, quais sejam: o trafico
de drogas, em seu artigo 12, e o porte de drogas
para consumo pessoal, em seu Art. 16. Dessa for-
ma, o objetivo geral do presente estudo é anali-
sar os aspectos fundamentais estabelecidos pela
Nova Lei de Drogas e os beneficios que essa po-
dera trazer para a sociedade. Para tanto, optou-se
por realizar o trabalho mediante pesquisa biblio-
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grafica e documental. Conclui-se que, diante dos
fundamentos juridicos apresentados, a conduta
de portar drogas para consumo pessoal conti-
nua sendo crime, nao havendo que se falar em
descriminalizacdo do delito. Quanto ao trafico de
substancias entorpecentes, as inovacoes estabe-
lecidas pela Lei n° 11.343/2006 vao de encontro
aos anseios da sociedade brasileira, pois as con-
denacoes judiciais impostas pela legislagao ante-
rior, muitas vezes, feriam o principio da dignidade
da pessoa humana com condenagdes do pequeno
traficante com a mesma pena que se aplica aquele
que financia a pratica do trafico de drogas.

PALAVRAS-CHAVE

Drogas. Justica Terapéutica. Descriminalizacao.
Trafico.

ABSTRACT

The present legislation abolished the penalty of
imprisonment for drug users, setting only the de-
privation of Law, why it has said that there was
the decriminalization of the offense of drug pos-
session for personal consumption, on the grounds
that, in the absence of imprisonment there is no
crime, not existing simple imprisonment or fine,
there is a misdemeanor. However, this is not un-
derstanding of the Federal Supreme Court and the
majority doctrine, already positioned in the sen-
se that the crime of possessing drugs for perso-
nal consumption continues to exist. For crimes
of drug trafficking and conduct equivalent, Law
No. 11.343/2006 established a kind of graduation
from crimes, typifying from small traffickers’ con-
ducts to conducts practiced by the leadership of
international trafficking. This is because the pre-
vious legislation, in an extremely simple way, diffe-
rentiated users and traffickers in two major legal
situations, which are: drug trafficking, in its Article
12,and possession of drugs for personal use, in its
Article 16. Thus, the general aim of this study is to
analyze the fundamental aspects established by
the New Drug Law and the benefits this can bring
to society. To this end, we chose to perform the
work by researching literature and documents. It

is concluded before the legal grounds presented,
the conduct of possessing drugs for personal use
remains a crime, not having to talk about decrimi-
nalization of the offense. Regarding trafficking in
narcotics, the innovations established by Law No.
11.343/2006 go against the desires of Brazilian
society, as the court sentences imposed by pre-
vious legislation often hurt the principle of human
dignity with condemnations of the small dealer
with the same penalty that applies to that which
funds the practice of drug traffic.

KEYWORDS

Drugs. Therapeutic Justice. Decriminalization. Tra-
ffic.

1 INTRODUCAO

A Lei n° 11.343/06, intitulada pela doutrina de
Lei de Drogas, instituiu um tratamento diferen-
ciado aos usuarios e dependentes de drogas, uma
vez que baseado na prevencao e reinsercao social
daqueles que possuem algum nivel de dependén-
cia quimica, tanto que a pena privativa de liber-
dade foi extinta, estabelecendo-se unicamente
penas restritivas de direitos.

A legislagao vigente vem dando ensejo a di-
versas discussoes doutrinarias e jurisprudenciais
sobre o tema das drogas, gerando os mais diver-
sos posicionamentos entre os especialistas da
matéria. Sao inimeras fontes de pesquisa sobre
o tema, incluindo publicagdes de juristas, artigos
académicos de estudiosos do assunto, além de di-
versos sites de organizacoes voltadas a questao
da salde puiblica.

Com efeito, as politicas pablicas voltadas a
questao do consumo de drogas devem sofrer uma
mudanca profunda, tendo em vista que o novo di-
ploma foi criado no sentido de se tratar o usua-
rio como uma pessoa que precisa ser recuperada,
e ndo como um mero criminoso. Este modelo de
justica penal vem sendo chamada pelos opera-
dores do direito de Justica Penal Terapéutica ou
Restaurativa, e busca o tratamento e a ressociali-
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zacao de usuarios e dependentes de substancias
entorpecentes.

2 OS USUARIOS DE DROGAS A
LUZ DA LEI N° 11.343/06

A Lein° 11.343/06 rompeu com o modelo tra-
dicional de combate ao uso de substancias en-
torpecentes, na medida em que a nova legislagao
sobre o tema é baseada na prevencao e reinsercao
social de usuarios e dependentes de drogas, tanto
que a pena privativa de liberdade e pecuniaria fo-
ram extintas, dando lugar as penas restritivas de
direitos.

A nova lei representa uma conquista historica
de diversos grupos sociais ligados a questao das
drogas, quase todos fundamentados no principio
da dignidade da pessoa humana e da minima in-
tervencao do Direito Penal. O principio da minima
intervencdo determina que o Direito Penal s6 deva
ser utilizado como wu/tima ratio. Assim, uma con-
duta so deve ser tipificada como criminosa se for o
Gltimo meio de alcancar a harmonia social.

2.1 A SUPOSTA DESCRIMINALIZA-
CAO DA POSSE DE DROGAS PARA
CONSUMO PESSOAL

O crime de posse para consumo pessoal esta
tipificado no Art. 28 da Lei n°® 11.343/06, anti-
go Art. 16 da Lei n° 6.368/76. A legislacao atual
seguiu 0 modelo adotado em diversos paises da
Europa, abolindo a pena privativa de liberdade e
estabelecendo penas alternativas como forma de
punicdo ao usuario de drogas, quais sejam: ad-
verténcia sobre os efeitos das drogas, prestacao
de servicos a comunidade e medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo.

Com a mudanca introduzida pelo artigo em co-
mento, parte da doutring, liderada por Luis Flavio
Gomes (2007, p. 304), vem afirmando que houve a
descriminalizagdo da posse de drogas para con-
sumo pessoal. Descriminalizagao, em resumo,
significa retirar o carater criminoso de um fato.
Em contrapartida, na criminalizacao, o Direito Pe-

nal seleciona os comportamentos humanos mais
perniciosos a sociedade e os descreve como infra-
¢oes penais, que se subdividem em crimes e con-
travengoes penais.

A esséncia da tese da descriminalizacao é re-
tirada do Art. 1° da Lei de Introducao ao Codigo
Penal, Decreto-Lei n° 3.914/41, que estabelece:

Considera-se crime a infracdo penal a que a lei
comina pena de reclusao ou de detencao, quer
isoladamente, quer alternativa ou cumulativa-
mente com a pena de multa; contravencao, a
infracdo penal a que a lei comina, isoladamente,
pena de prisao simples ou de multa ou ambas,

alternativa ou cumulativamente.

Como a legislacdo atual nao prevé pena pri-
vativa de liberdade, de reclusao ou detencao, nao
existiria crime, bem como, nao havendo prisao
simples ou pena de multa, ndo teria como existir
contravencao penal. Busca-se uma interpretacao
absolutamente literal do texto legal para classifi-
car o que é ou deixa de ser crime, tese contestada
por diversos autores, conforme sera adiante de-
monstrado.

Importante ressaltar, por oportuno, que a dou-
trina tradicional brasileira adota o critério bipar-
tido de delitos, segundo o qual s6 existem duas
espécies de delito, que € o crime e a contravencao
penal, portanto, ndo existiria outra espécie. Em
outras palavras, o delito ou infragdao penal, como
preferir, &€ género, enquanto o crime e a contraven-
cao penal sdo espécies.

Nos dizeres de Gomes (2007), a posse de dro-
ga para uso proprio continua sendo ilicita, ou seja,
continua sendo proibida, nao se afastando do am-
bito do Direito Penal, todavia, trata-se de infracao
sui generis,uma vez que a lei nao mais prevé pena
de prisao. O fato criminoso perde a etiqueta de
crime, embora permaneca a ilicitude penal. Houve,
portanto, descriminalizacao formal, mas nao a le-
galizacao do uso de drogas.

Para embasar a tese da descriminalizacao, Luiz
Flavio Gomes (2007) afirma que existem trés es-
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pécies de descriminalizacdo, podendo ser formal,
penal e substancial. A descriminalizagdao da pos-
se de drogas para consumo pessoal estaria inse-
rida no ambito da descriminalizacao puramente
formal, que é aquela em que a lei retira o carater
criminoso do fato, porém o mantém no ambito do
Direito Penal. Dessa forma, o fato continua sendo
ilicito, ndo se afasta do Direito Penal, porém, como
infracao sui generis.

Por outro lado, a descriminalizacao, também,
pode ser penal e substancial. Na descriminaliza-
cao penal o fato deixa de ser relevante apenas
para o Direito Penal, mas é transferido para ou-
tros ramos do ordenamento juridico, como o civil e
o administrativo. A conduta criminosa perde ape-
nas o carater de ilicito penal, transferindo-se para
a esfera dos ilicitos civis, administrativos etc. Ja
a descriminalizacdo substancial, a conduta antes
prevista em lei como criminosa perde totalmente
seu carater de ilicito, ou seja, passa a ser legaliza-
da (GOMES, 2007).

A descriminalizag@o substancial ou global
ocorre com grande frequéncia em casos de legis-
lacao politica, na qual se punem condutas ligadas
a liberdade de pensamento. Pode-se citar como
exemplo a legislagao nazista, na Alemanha, que
previa uma série de crimes relacionados ao abuso
de opinido. Basta imaginar uma situacao hipotéti-
ca em que a Constituicao Brasileira estabelecesse
a seguinte norma: ‘Manifestar opiniao contraria
ao regime politico nacional é crime”. Nesses casos,
somente em situacoes excepcionais a conduta é
ilicita, tanto que, passada a emergéncia o fato vol-
ta a ser legalizado.

0 adultério é o exemplo classico de descrimi-
nalizacao penal na legislacdo brasileira, ja que
0 nosso Codigo Penal, em um passado recente,
descrevia essa conduta como criminosa. Hoje, o
adultério s6 gera efeitos no ambito do Direito Civil,
como ocorre nos casos de separagao judicial liti-
giosa, pois o Cadigo Civil traz inGmeras consequ-
éncias juridicas para o cdnjuge adultero que litiga
em juizo.

Com efeito, a natureza juridica do Art. 28 da
Lei n° 11.343/06 tem ensejado forte discussao

no meio juridico. O fato é que a maior parcela dos
juristas e pensadores do direito afirma que houve
apenas a despenalizacdao da conduta do usuario
e nao a sua descriminalizacdo. O proprio Supre-
mo Tribunal Federal ja se posicionou no sentido
de que o uso de drogas continua sendo crime, de-
cisao que sera transcrita em momento oportuno.

Portanto, para a maior parte da doutrina, a
tese da descriminalizacao anteriormente defendi-
da é baseada na literalidade do Art. 1° da Lei de
Introducao ao Codigo Penal, ndo possuindo uma
fundamentacao juridica consistente. Assim, posi-
cionam-se no sentido de que a conduta de portar
droga para consumo proprio continua sendo cri-
me, tendo ocorrido apenas a despenalizacao da
conduta criminosa. E a tese sustentada por Fer-
nando Capez (2008, p. 707), que comenta:

Entendemos, no entanto, que ndo houve a des-
criminalizacao da conduta. O fato continua a tera
natureza de crime, na média de em que a propria
lei o inseriu no capitulo relativo aos crimes e as
penas (Capitulo Ill); além do que as sancoes so
podem ser aplicadas por juiz criminal e ndao por
autoridade administrativa, e mediante o devido
processo legal (no caso, o procedimento criminal
do Juizado Especial Criminal, conforme expressa
determinacao legal do art. 48, §,da nova Lei. A Lei
de Introducao ao Codigo Penal esta ultrapassada
nesse aspecto e ndao pode ditar os parametros

para a nova tipificacao legal do século XXI.

Concorda-se com o entendimento dominan-
te, afinal a Lei de Introducao ao Codigo Penal foi
recepcionada pela Constituicao Federal como lei
ordinaria, ja que trata de matéria criminal, o que
significa que passivel de ser revogada por leis
posteriores a sua publicacdo. Assim, ndao ha qual-
quer obstaculo para que a Lei n° 11.343/2006 es-
tabeleca novos crimes sem a cominacao de pena
privativa de liberdade.

2.2 AS DEMAIS MODIFICACOES RE-
LATIVAS AO USUARIO DE DROGAS

A atual politica criminal de combate ao uso de
drogas rompeu de forma radical com os parame-
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tros até entdo existentes, instituindo medidas al-
ternativas como forma de garantir a reinsergao so-
cial de usuarios e dependentes, em substituicao as
fracassadas politicas baseadas essencialmente na
utilizacao exclusiva dos aparelhos repressivos do
estado como forma de garantir a paz social. O crime
de posse para consumo pessoal estava previsto no
revogado Art. 16 da Lei n° 6.368/76, que dispunha:

Adquirir, guardar, ou trazer consigo para uso proprio,
substancia entorpecente ou que determine depen-
déncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacao legal ou regulamentar:
Pena — detencao, de 6 (seis) meses a dois anos,
e pagamento de 20 (vinte) a 50 (cinquenta) dias-

-multa.

A atual Lein® 11.343/06, em seu Art. 28, trouxe
diversas modificacoes relativas a figura do usua-
rio de drogas, ndao sd no que se refere as penas
estabelecidas para o delito, como também insti-
tuindo, em seu paragrafo 1°, uma nova figura ti-
pica, a saber:

Quem adquirir, guardar, tiver em depésito, trans-
portar ou trazer consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autorizacao ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar sera sub-
metido as seguintes penas:

| — adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il — prestacao de servicos a comunidade:

Il — medida educativa de comparecimento a pro-
grama ou curso educativo.

§ 1°. As mesmas medidas submete-se quem,
para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou co-
Ihe plantas destinadas a preparacao de pequena
quantidade de substancia ou produto capaz de

causar dependéncia fisica ou psiquica.

Portanto, pode-se observar que o Art. 28
trouxe pelo menos quatro principais mudancas:
a pena privativa de liberdade foi extinta, ja que
a lei prevé penas alternativas como dnica forma
de punicdo ao usuario de drogas; substituicao da
expressao substancia entorpecente ou que deter-
mine dependéncia fisica ou psiquica pela expres-
sao drogas; instituiu duas novas condutas tipicas
no caput do Art. 28; a conduta daquele que, para

consumo pessoal, semeig, cultiva e colhe plantas
destinadas a preparacao de pequena quantidade
de substancia ou produto capaz de acusar depen-
déncia fisica ou psiquica.

Registre-se que a modificagao da politica cri-
minal referente ao usuario de drogas, que vem
sendo chamada pela doutrina de Justica Penal
Terapéutica, ndo surgiu de repente, ao contrario,
é fruto de reivindicacoes historicas de diversos
grupos sociais ligados direta ou indiretamente a
questao das drogas, e também, se deve ao reco-
nhecimento do fracasso do sistema punitivo que
vinha sendo adotado no Brasil. Nesse sentido,
comenta, com muito critério, a Juiza Diva Lucy de
Faria Pereira Ibiapina (2013, n/p).

0 reconhecimento da ineficacia do sistema punitivo
que vinha sendo adotado em nosso pais deu ensejo
a radical mudanca de foco na analise das proble-
maticas surgidas em decorréncia do uso de subs-
tancia entorpecente. A mudanca de perspectiva
permitiu a busca de vias alternativas, encontrando-
-se na chamada 'Justica Restaurativa’ o meio para
atingir o objetivo até entdo frustrado de atender as
necessidades do usuario: tira-lo do vicio e a ele
garantir a possibilidade real de autodeterminagao
consciente e responsavel de sua propria vida, o
que é inequivoca expressao de defesa do principio
da dignidade humana, tal qual consagrado no Inci-
so lll do Artigo 1° da Constituicao de 1988.

O crime previsto no atual Art. 28 da Lei n°®
11.343/06 trata-se de crime misto alternativo,
também, chamada pela doutrina de crime acao
mltipla ou conteldo variado, que ocorre quando
a norma penal descreve varias condutas delituo-
sas, em que a realizagao de uma delas ou de todas
configura um 0nico delito. Reitere-se que foram
inseridas duas novas condutas, as de 'transportar
e ter em depdsito”, totalizando cinco figuras tipi-
cas,ampliando o rol do artigo anterior, que descre-
via apenas trés condutas criminosas.

No entanto, importante ressaltar que a pratica
de mais de uma conduta prevista neste tipo pe-
nal pode configurar apenas um crime ou concurso
material de crimes, dependendo da analise do caso
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concreto. Dessa forma, o magistrado devera auferir
se houve nexo causal entre as varias condutas pra-
ticadas e, em caso afirmativo, estara configurada a
pratica de um 0nico crime. Caso contrario, estara
configurado concurso material de crimes.

Basta imaginar uma situagao hipotética em
que o agente criminoso adquire maconha, guar-
da a droga em casa e depois a consome. Nes-
ta hipotese, configura-se a pratica de um (nico
crime, tendo em vista existir nexo causal entre
as condutas delituosas. Em contrapartida, se o
agente adquire maconha, guarda cocaina e con-
some crack, havera a configuracao de crimes
distintos, ja que cada conduta praticada nada
tem a ver com as demais.

Sao trés as penas aplicadas: adverténcia so-
bre os efeitos das drogas; prestacao de servigos
a comunidade, com pena de cinco meses para o
réu primario, e dez meses em caso de reincidéncia,
conforme estabelece os §§ 3° e 4°, do Art. 28; e
medida educativa de comparecimento a programa
ou curso educativo, cuja pena sera de cinco meses
para o réu primario, aumentando-se para 10 me-
ses em caso de reincidéncia.

A opcao pelo termo drogas, que substituiu a
expressao 'substancia entorpecente ou que cau-
se dependéncia fisica ou psiquica”, ndo foi obra do
acaso. Essa é a nomenclatura oficial da Organiza-
¢ao Mundial de Salde e o termo droga é de uso
corrente no meio académico e cientifico. Nesse
sentido, comenta Jodo José Leal (2010, p. 2):

Averdade é que o termo drogas é de uso corrente
no discurso académico-cientifico. Isso ja poderia
justificar a opcao modificadora. Mas &, também, a
nomenclatura preferencial da Organizacao Mun-
dial de Satde — OMS, que ha muito abandonou
o0 uso dos termos ou das expressoes ‘narcoticos’,
‘'substancias entorpecentes’ e ‘toxicos'. Além dis-
so, a Convencao Unica sobre Entorpecente, da
ONU, promulgada em 1961 e a Convencao con-
tra Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas, de Viena, de 1988, ao se referirem
as substancias toxicas ou entorpecentes utilizam

simplesmente o termo drug.

Outra importante inovagao legal foi a tipifi-
cagao do crime de plantio para consumo proprio,
resolvendo uma lacuna juridica da legislacao an-
terior, que devido a auséncia de critérios legais
dava margem a interpretacoes divergentes entre
0s juizes. Muitas vezes, usuarios e traficantes
eram jogados na vala comum do plantio para fins
de trafico, figura equiparada ao trafico, tipificada
no revogado Art. 12, § 2°, |, da Lei n°® 6.368/76,
que previa a conduta de semear, cultivar ou fazer
a colheita de substancia entorpecente ou que de-
termine dependéncia fisica ou psiquica, contudo,
nao fazia qualquer mengao ao plantio para uso
proprio.

Prevé anova legislacao em seu Art. 28,§ 1°,que
sera submetido as mesmas impostas ao usuario,
aquele que, para seu consumo pessoal, semeia,
cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacao
de pequena quantidade de substancia ou produto
capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.

O Art. 28, § 2°,da Lei n® 11.343/06, inovou ao
tipificar a plantio para uso proprio, que, conforme
exposto anteriormente, resolveu uma antiga lacu-
na juridica da legislacao precedente, ja que esta
nao fazia qualquer distin¢cao entre o plantio para
uso proprio e o plantio para fins de trafico.

Por fim, a competéncia para aplicar aos casos
julgados a lei que de qualquer forma beneficiar o
acusado é do Juizo das Execugdes, consoante o
disposto no Art. 66, |, da Lei de ExecucGes Penais,
e na Simula 611 do STF, que estabelece: ‘Transi-
tada em julgado a sentenca condenatéria, compe-
te ao juizo das execucoes a aplicacdo de lei mais
benigna”.

3 O TRAFICO DE DROGAS A
LUZ DA LEI N° 11.343/06

A Lei de Introducao ao Cddigo Penal nao pode
servir como Gnico critério para definir o que é ou
nao crime. O conteGdo material do fato criminoso
deve ser pautado pela reprovagao social da con-
duta e ndo pela simples analise do aspecto formal
de uma lei da década de quarenta. Em outras pa-
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lavras, a norma penal deve tipificar como crime as
condutas que ponham em risco os valores funda-
mentais para a sociedade, como a vida, a salde, a
liberdade etc.

Dessa forma, nao resta divida de que a con-
duta descrita no Art. 28 agride um os valores es-
senciais para a subsisténcia do corpo social, que é
a saide pGblica. A mesma idéia filia-se Damasio
Evangelista de Jesus (2008, p. 664):

A esséncia do delito de porte de droga para uso
proprio se encontra na lesdo ao interesse juridico
da coletividade, que se consubstancia na propria
salde publica, ndo pertencendo aos tipos incrimi-
nadores a lesao a pessoas que compdem 0 Corpo
social. Tomando em consideracao o respeito que
deve existir entre os membros da coletividade no
que tange a protecdo da saide piblica, o porta-
dor da droga lesiona o bem juridico difuso, i. e.,
causa um dano massivo, uma lesao ao interesse
estatal de que o sistema social funcione normal-
mente. O delito por ele cometido decorre da ‘falta
de respeito com a pretensao estatal de vigilancia'
do nivel da saldde puablica (Schmidhauser), fato
que nao se confunde com o uso da droga, evento
que se passa na esfera intima do cidadao. Como
se nota, nao é necessario 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 le-
sao ja conduz a existéncia do crime, dispensando
a demonstracao de ter causado perigo concreto
ou dano efetivo a interesses juridicos individuais,
se houve invasao da sua esfera pessoal ou se o

fato causou ou nao perigo concreto a terceiros.

Com efeito, 0 uso de drogas permanece carac-
terizado como crime, pois o que houve foi a mera
despenalizagao do fato tipico, ja que foram aboli-
das as penas privativas de liberdade e pecuniarias,
bem como as restritivas de direitos de prestacao
pecuniaria, perda de bens e interdicao temporaria
de direitos.

Faz-se fundamental a definicao dos institutos
da penalizacao e da despenalizacao. Na penaliza-
cao, privilegia-se a pena de prisao como resposta

do poder punitivo estatal para controlar as condu-
tas lesivas a sociedade. Despenalizar, por sua vez,
significa adotar medidas substitutivas ou alterna-
tivas, de natureza penal ou processual, que visam
evitar ou restringir a aplicacao de penas privativas
de liberdade ou a sua execucao (GOMES, 2007).

O Art. 28 da Lei n® 11.343/2006 descreve uma
conduta que permanece caracterizada como crimi-
nosa, ja que trata de conduta lesiva a sadde pablica
e ao bem estar social, pois expoe a sociedade aos
possiveis danos causados pelas condutas desvia-
das dos usuarios de drogas. Portanto, nao houve
abolitio criminis, mas apenas despenalizagao.

Nesse sentido, ja decidiu a primeira turma do
Supremo Tribunal Federal em julgamento do Re-
curso extraordinario 430.105/RJ, sob os seguintes
argumentos:

1. 0 art. 1° da LICP — que se limita a estabele-
cer um critério que permite distinguir quando se
esta diante de um crime ou uma contravencao
penal — ndo obsta a que lei ordinaria superve-
niente adote outros critérios gerais de distincao,
ou estabeleca para determinado crime — como
fez o art. 28 da L. 11.343/06 — pena diversa da
privacao ou restricdo de liberdade, a qual cons-
titui somente uma das opgoes constitucionais
passiveis adocao pela lei incriminadora (CF/88,
art. 5°, XLVI e XLVII). 2. Nao se pode, na inter-
pretacao da L. 11.343/06, partir de um pressu-
posto desapreco do legislador pelo ‘rigor téc-
nico’, que o teria inadvertidamente a incluir as
infracoes relativas ao usuario de drogas em um
capitulo denominado ‘Dos Crimes e das Penas,
so a ele referentes (L. 11.343/06, Titulo I, Ca-
pitulo I, arts. 27/30). E. Ao uso da expressao
‘reincidéncia’, também nao se pode emprestar
um sentido ‘popular’, especialmente porque, em
linha de principio, somente disposicao em con-
trario na L. 11.343/06 afastaria a regra geral do
C. Penal (C. Penal, art. 12). 4. Soma-se a tudo a
previsao, como regra geral, ao processo de in-
fracoes atribuidas ao usuario de drogas, do rito
estabelecido para os crimes de menor potencial
ofensivo, possibilitando até mesmo a proposta

de aplicagao imediata da pena que trata o art.
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76 da L. 9.099/95 (art. 48,858 1° e 5°), bem como
a disciplina da prescricdo segundo as regras do
art. 107 e seguintes do C. Penal (L. 11.343, art.
30). 5. Ocorréncia, pois, de ‘despenalizacdo’, en-
tendida com exclusao, para o tipo, das privativas
de liberdade. 6. Questao de ordem resolvida no
sentido de que a L. 11.343/06 nao implicou abo-
litio criminis (C. Penal, art. 107). Il. Prescricdo:
consumacao, a vista do art. 30 da L. 11.343/06,
pelo decurso de mais de 2 anos dos fatos, sem
qualquer causa interruptiva. Ill. Recurso Extra-
ordinario julgado prejudicado (RE-QO 430.105/
RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 13-2-2007,
DJ, 24-4-2007, p. 00069).

Em outras palavras, os argumentos do Supre-
mo Tribunal Federal sao os seguintes: o Art. 28
da Lei n® 11.343/06 esta inserido no Capitulo Il
do Titulo Ill, intitulado dos Crimes e Das Penas.
Com efeito, nao ousaria o legislador infraconsti-
tucional inserir a conduta do usuario em capitulo
especifico para modalidades criminosas, em to-
tal desapego as formalidades técnicas, proprias
do processo legislativo. Se a conduta descrita
no Art. 28 nao configurasse um crime, a conde-
nacao anterior pelo mesmo artigo nao geraria
reincidéncia, conforme prevé o Art. 63 do Cadigo
Penal, segundo o qual somente sera reinciden-
te aquele que, depois de condenado por crime,
pratica nova infragcao penal; o Art. 30 da mesma
lei regulamenta o instituto da prescricao em de-
sacordo com os Arts. 107 e seguintes do Codigo
Penal, que estabelecem que somente os crimes
e as contravencdes penais prescrevem; 0S jui-
zados especiais criminais sao competentes para
processar e julgar os crimes de menor potencial
ofensivo. Assim, se o Art. 28 nao configurasse
um crime, ndo poderia ser julgado, em tese, pe-
rante o rito sumarissimo dos juizados especiais.

Luiz Flavio Gomes (2007) rebate, com muito
critério, todos os posicionamentos do Supremo
Tribunal Federal. No entanto, pela leitura diversi-
ficada do tema, verifica-se que as posicoes destes
autores sao, em regra, baseadas em um forma-
lismo exacerbado. Todavia, concorda-se com Luiz
Flavio Gomes (2007), no que se refere as contra-
-argumentacoes referentes ao instituto da pres-

cricao e da reincidéncia. Atualmente o instituto da
prescricdo é valido para infracdes penais e nao pe-
nais, sendo, também, aplicado inclusive aos atos
infracionais.

As infragoes administrativas e os proprios
ilicitos civis estdo sujeitos a prescricao. A rein-
cidéncia de que trata o § 4° do Art. 28 é po-
pular ou nao técnica e so6 tem o efeito de au-
mentar de cinco para dez meses o tempo de
cumprimento das penas alternativas. Portan-
to, se o mais (contravencdo + crime) nao gera
reincidéncia no Brasil, seria inconcebivel que o
menos (infracdo su/ generis + crime) ndo gera
reincidéncia no Brasil, seria inconcebivel que o
menos (infracdo sui generis + crime) a gerasse.

A par da discussao acerca dos aspectos for-
mais referentes a natureza juridica do crime de
posse de drogas para consumo pessoal, deve-se
destacar que a conduta prevista no Art. 28 tem
contelido material de crime, pois representa um
comportamento pernicioso a salde piblica e ao
bem estar coletivo. Nesse sentido, doutrina Fer-
nando Capez (2006, p. 7):

Sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito,
por reflexo, seu direito penal ha de ser legitimo,
democratico e obediente aos principios constitu-
cionais que os informam, passando o tipo penal a
ser uma categoria aberta, cujo contetdo deve ser
preenchido em consonancia com os principios
derivados deste perfil politico constitucional. Nao
se admitem critérios absolutos na definicao de
crimes os quais passam a ter exigéncias de or-
dem formal (somente a lei pode descrevé-los e
cominar-lhes uma pena correspondente) e ma-
terial (o seu contelido deve ser questionado a luz
dos principios constitucionais derivados do Esta-

do Democratico de Direito).

Seria inconcebivel conviver em uma socieda-
de em que o uso de drogas fosse completamente
descriminalizado, uma vez que o usuario de dro-
gas nao estaria comprometendo apenas a sua
propria salde, mas a de todo o corpo social, ou
seja, a legalizagao das drogas ensejaria um custo
social sem precedentes na historia brasileira.
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Ademais, frise-se que o crime previsto no Art.
28 nao proibe o simples uso da droga, mas o pe-
rigo social representado pelo seu porte, em obe-
diéncia ao principio da alteridade ou transcen-
dentalidade, que proibe a incriminacao de atitude
meramente interna do agente, ou seja, nenhuma
pessoa pode ser punida por ter feito mal a si mes-
ma, sem que prejudique o interesse de terceiros.
Extrai-se, portanto, que a intencao do legislador
foi a de descrever uma conduta que representa
um risco para o corpo social, tendo em vista que
a livre circulagdo de substancias entorpecentes
poderia acarretar um dano sem precedentes para
a sociedade brasileira.

Por fim, resta claro que a posse de drogas para
consumo pessoal permanece caracterizada como
crime. Através de uma leitura diversificada, seja
por meio de livros académicos, publicacoes ou ar-
tigos da internet, ndao ha davida de que o legisla-
dor ndo teve a intencao de descriminalizar o fato
criminoso e o proprio Supremo Tribunal Federal
ja se posicionou no sentido de que a conduta do
usuario continua sendo crime.

Alegislacao referente a questao das drogas era
composta pelas Leis n°s 6.368, de 21 de outubro
de 1976, e 10.409, de 11 de janeiro de 2002. Essa
Gltima pretendia substituir a Lei n°® 6.368/76, mas
o0 projeto de lei possuia tantos vicios de inconsti-
tucionalidade que foi vetado em sua parte penal,
somente tendo sido aprovado em sua parte pro-
cessual, o que possibilitou a vigéncia simultanea
de duas legislacdes sobre drogas: uma aborda-
gem, 0 aspecto penal; a outra dispondo sobre o
aspecto processual, 0 que ocasionava um verda-
deiro conflito hermenéutico.

Verifica-se que o ordenamento juridico bra-
sileiro estava a reclamar um novo diploma legis-
lativo sobre o uso e o trafico de substancias en-
torpecentes, uma vez que a legislacao anterior
apresentava diversas deficiéncias técnicas, prin-
cipalmente no que se refere a criminalizagao de
usuarios e traficantes, que, por diversas vezes, fo-
ram submetidos a condenacgoes desproporcionais
ao delito praticado, em consequéncia das falhas
existentes no texto da legislacao revogada.

As modalidades criminosas referentes ao con-
sumo e ao trafico de substancias entorpecentes,
tipificadas pela legislacao anterior, mostraram-se
insuficientes para conter o aumento da criminali-
dade nas favelas e bairros de classe das grandes
cidades brasileiras, que quase sempre tem relagao
direta e imediata com o crescimento do consumo
de drogas.

No que se refere ao tratamento dispensado
aos traficantes, a Lei n° 11.343/2006 estabele-
ceu uma espécie de graduacao de crimes, ou seja,
a criacdo de condutas penais intermediarias, que
nao sao punidas de forma tao grave quanto o tra-
fico,nem tao brandas quanto o uso. Para a condu-
ta tradicional do trafico de drogas, estabelecida no
caput do Art. 33, a lei estabeleceu um tratamento
bem mais severo, tanto que a punicdo minima au-
menta de trés para cinco anos de prisao, podendo
chegar a quinze anos, sem direito a fianga.

A lei tipifica a figura do incentivador do trafico,
sendo aquele que simplesmente oferece drogas,
eventualmente e sem o objetivo de lucro, a pessoa
de seu relacionamento, para juntos consumirem.
Na verdade, nao se trata de um traficante, tanto
que a lei estabeleceu pena de seis meses a um
ano e pagamento de setecentos a mil e quinhen-
tos dias-multa. Esse dispositivo tem por objetivo
resolver o problema da jurisprudéncia quanto a
roda de fumo, onde, em varios casos concretos,
o0 participante dessa rodas era enquadrado como
traficante.

A lei, também, estabelece a figura tipica do
financiador do trafico. Trata-se da mais preocu-
pante figura do trafico de drogas em geral, que é
aquele que tem extremo poder econdmico e cus-
teia a logistica do trafico, chamado de grande tra-
ficante ou de chefe do narcotrafico. Para esses
casos, a lei estabeleceu uma pena minima de oito
anos, podendo chegar a vinte anos e a multa varia
de mil e quinhentos a quatro mil dias-multa.

Outro aspecto fundamental diz respeito a
questao da retroatividade ou irretroatividade da
legislacao vigente. Este fendmeno juridico ocorre
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toda vez que ha uma sucessao de leis, acarretan-
do um conflito de leis penais no tempo, denomi-
nado pela doutrina de direito intertemporal. O
conflito de leis penais no tempo é solucionado por
dois principios basicos do Direito Penal, quais se-
jam: irretroatividade da lei penal mais maléfica e
retroatividade da lei penal mais benéfica.

Comparando-se a Lei n°® 11.343/06 com a Lei
n° 6.368/1976, constata-se que ora a lei vigente é
mais favoravel, ora mais severa. Assim, nos pon-
tos em que a lei atual for mais favoravel deve re-
troagir para beneficiar o réu. A lei mais prejudicial
para o acusado, esta nao deve retroagir.

Para o trafico e crimes assemelhados, antes
regulados no Art. 12 da Lei n° 6.368/76, agora re-
gulados no Art. 33 da Lei n° 11.343/06, em sua
quase totalidade, a legislacao vigente foi mais
prejudicial para o traficante, portanto, ocorreu
uma novatio legis in pejus, de forma que somente
incide para as situagoes novas.

Uma das maiores polémicas da legislacao vi-
gente é a possibilidade de diminuicao de pena
instituida pelo Art. 33, § 4°. Por meio deste dis-
positivo legal, os traficantes poderao ter sua pena
reduzida de um sexto a dois tercos, vedada a con-
versao em penas restritivas de direitos, desde que
o0 agente seja primario, de bons antecedentes, nao
se dedique a atividades criminosas, nem integre
organizagao criminosa.

Como essa hipdtese de reducdao de pena nao
constava na lei anterior, trata-se de novatio legis
in mellius. Dessa forma, varios traficantes que co-
meteram crimes sob a égide da Lei n° 6.368/76
poderao ser beneficiados, tendo em vista que esse
dispositivo estabelece uma situagao mais benéfi-
ca para o acusado.

0O dispositivo em analise deixa margem a uma
série de interpretacoes duvidosas, principalmente
no que se refere a expressao organizagao crimi-
nosa, tendo em vista que o juiz, no momento da
condenacdo, nao tera 0os meios necessarios para
auferir se o traficante pertence ou ndao a uma or-
ganizacao criminosa.

CONCLUSAO

0 escopo deste trabalho foi discutir os as-
pectos técnicos da Lei 11.343/06 e seus refle-
x0s na sociedade brasileira. Verificou-se que a
legislacdo anterior estatuia um sistema bas-
tante repressor e atribuia ao usuario de drogas
uma pena desproporcional ao delito praticado.
Seguindo uma tendéncia mundial, a legislacao
atual extinguiu a pena privativa de liberdade
para o crime de posse de drogas para consumo
pessoal, em observancia aos modernos princi-
pios da politica criminal, que vé o usuario mais
como uma vitima do que como um criminoso.
Ha muito tempo, a aplicacao da pena de prisao
vem sofrendo diversas criticas, prevalecendo o
consenso de que o encarceramento nao resolve
a situacao.

Observou-se que ndo seria encarcerando o
usuario de drogas que ele deixaria de consumir
drogas, pelo contrario, € de conhecimento publico
que nos presidios ha uma grande disseminacao
do uso de drogas, o que s6 aumenta a vontade de
se drogar cada vez mais. Uma politica de preven-
cao ao uso indevida de drogas e a reinsergao social
do usuario podera ser a melhor forma de se com-
bater esse mal em nosso pais.

Percebeu-se que a conduta do usuario conti-
nua sendo crime, assim, a nova lei nao descrimi-
nalizou o uso de drogas, visto que o proprio Su-
premo Tribunal Federal ja se posicionou nesse
sentido. Nao podia ser de outra forma, pois além
da discussao técnica acerca da suposta descrimi-
nalizacao, ndo se pode deixar de lembrar que o uso
de drogas é uma conduta lesiva a sociedade, na
medida em que a lei ndo proibe a mera utilizacao,
mas o perigo social representado pela detencao
da substancia entorpecente.

Dessa forma, resta claro que houve apenas a
despenalizagao da conduta criminosa, assim, ind-
meros usuarios que cometeram crimes e estao
cumprindo pena poderdao ser beneficiados pela
nova legislacao, por se tratar de novatio legis in
mellius, fazendo com que a lei retroaja para be-
neficia-los.
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Dentro desse contexto, o Estado deve opor-
tunizar orientacdo, por meio da rede escolar e
campanhas educativas, e, na iminéncia ou na
instalacao do uso ou da dependéncia, acom-
panhamento psicologico, social, médico e psi-
quiatrico, ou seja, deve proporcionar salde
aos cidadaos, no seu conceito mais amplo, de
bem-estar fisico e psiquico; tendo como fina-
lidade contribuir para um processo evolutivo
da humanidade facilitando o florescimento das
potencialidades humanas e operacionalizando
seu proposito por meio de atividades e acoes
ampliadas por diversas areas da educacao.

Investir na prevencao ao uso de drogas € in-
vestir na educacao para a vida, ou seja, é ensinar
o individuo a conviver com drogas licitas e ilicitas
com condigoes de optar por uma vida mais sauda-
vel e ldcida.

A prevencao do uso de drogas € uma acao que
contribui para a sustentabilidade do pais, pois
atua na construcao do autodesenvolvimento e da
autoconfianga, construindo novas praticas e valo-
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