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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo inicial de demonstrar a origem e evolucao das
penas analisando as teorias existentes desde os primérdios da humanidade. Revela-
se uma comparagao entre as penas antigamente aplicadas e as penas aplicadas na
atual Lei de Drogas. A pesquisa tem como funcdo apresentar a evolugdo das
legislacoes brasileiras de drogas até a atual legislacdo. Demonstrado os efeitos
negativos da penalizacdo do usuario de drogas através da pena privativa de
liberdade, surge o incentivo de despenalizar a conduta do porte de drogas para o
uso pessoal, a fim de proporcionar ao usuario um tratamento médico-sanitario.
Promulgou-se assim a Lei 11.343 de 2006, a qual ndo pune o usuario com
encarceramento gerando uma grande divergéncia doutrinaria e jurisprudencial.
Parcela da doutrina entende que ocorreu a descriminalizacdo do art. 28 da Lei de
Drogas, tendo em vista a impossibilidade de impor pena privativa de liberdade. Ha
posicionamentos diversos alegando que, conquanto o tratamento imposto ao usuario
seja mais afavel, o fato ndo deixou de ser crime, acarretando somente
despenalizagdo. Além disso, ha ainda quem defenda a ocorréncia de mera
descarcerizacdo, tendo em vista a inocorréncia de prisdo. Apbés as diversas
controvérsias, o Supremo Tribunal Federal optou pela ndo descriminalizacdo, mas
entende que houve a despenalizagcdo do porte de drogas para uso pessoal, tendo
em vista que ndo se pune mais com pena privativa de liberdade. Expde-se também
a incidéncia do principio da insignificancia, em razdo da quantidade de droga
apreendida, uma vez que a Lei de Drogas nao apresenta a quantidade referencial
que distingue o usuario do traficante. Em comparagdo com o sistema penal de
drogas utilizado pelo Brasil, exprimem-se algumas politicas de drogas adotadas em
ambito mundial. Constata-se que o modelo utilizado pelo sistema penal nacional,
que possui como finalidade proteger os direitos humanos e dar um novo tratamento
ao usuario de drogas, o qual visa a prevencao, ressocializacéo e reducao de danos,
nao tem conseguido auferir os seus objetivos apresentados, visto que os indices de
consumo e comércio das substancias entorpecentes nao foram reduzidos.

Palavras-chave: Pena. Drogas. Lei de Drogas. Usuario. Descriminalizago.
Despenalizagéo.



ABSTRACT

The present work has the initial objective of demonstrating the origin and
development of sentences analyzing the extant theories since the dawn of humanity.
A comparison is uncovered between the sentencing applied in antiquity and the
sentences applied by modern Drug Laws. The research's intended use is to present
the development of Brazilian Drug Laws until their modern legislation. Demonstrating
the negative effects of penalization on drug users through liberty-depriving
sentencing, the incentive for depenalization drug possession for personal use
appears, intending to provide the user medical and health treatment. Thus Law
11.343 in 2006 is disseminated, which does not punish the user with imprisonment,
but does generate a supreme doctrinal and jurisprudential divergence. Part of the
doctrine infers that a decriminalization of article 28 of the Drug Laws occurred, eyeing
the unattainability of imposing a liberty-depriving sentence. Some differing points of
view allege that, although the treatment imposed upon the user should be more
lenient, the act is no less a crime, culminating only a lack of penalization. Beyond
this, there are those who still defend mere lack incarceration, having the lack of
prison in view. Following varied controversies, the Supreme Federal Court opted for
non-decriminalization, but understand there was a depenalization for drug
possession intended for private use, owing to the fact that punishment no longer
includes a liberty-depriving sentence. The incidence of the insignificancy principle is
also shown, by reason of the amount of drug seized, even more so since the Drug
Laws do not present a referential quantity which distinguishes the user from the drug
trafficker. In comparison to the penal drug code used in Brazil, some drug related
policies are expressed in international scope. The model used by the national penal
code, which aims to protect human rights and give new treatment to drug user and
aims to prevent, resocialize and reduce damages is proved not to have reached its
goals, seeing that the rate of consumption and commercialization of narcotics has not
been reduced.

Keywords: Sentence. Drugs. Drug Laws. User. Decriminalization. Depenalization.
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1 INTRODUCAO

O consumo e o trafico de drogas assombra a sociedade ha muitos
anos e figura como uma das matérias mais controversas amparada pelo Direito
Penal. Isso acontece porque a problematica afeta toda a populacdo, sendo que
significativa quantidade de individuos utiliza substancias ilicitas ou ja foram vitimas
indiretas do uso e do comércio ilegal de drogas. Relevante parcela da realidade
criminal advém da questdo que envolve as drogas. Nao existe precedente que

demonstre a auséncia desta polémica na histéria da humanidade.

De modo introdutério foram levantados os momentos histéricos da
evolucao da pena relacionados ao tema proposto pelo presente trabalho. O
memoravel desenvolvimento das teorias justificadoras da pena, demonstra as suas

transformacdes conforme os acontecimentos tracados pela humanidade.

Foi realizada uma abordagem histérica em sentido retrospectivo acerca
das legislacbes de drogas anteriores. As modificacdes trazidas pela Lei 11.343 de
23 de agosto de 2006 inaugurou um novo modelo de politica criminal de drogas, que
teve o propoésito de instituir formas inovadoras para o tratamento do usuario de
drogas, uma questao delicada vivida atualmente pelo Estado brasileiro.

A Legislacao de Drogas implementou, através do Sistema Brasileiro de
Politicas Publicas sobre Drogas, diferentes diretrizes: intensa repressao ao trafico
ilicito de drogas, cautela e reintegracdo social dos usuarios e dependentes de
drogas e, por fim, prevengao do uso impréprio destas substancias.

A andlise do art. 28 da Lei 11.343/2006, que trata do porte de drogas
para uso pessoal, se deu em razao da sua mudancga significativa com o advento da
nova Lei. O cerne deste trabalho esta direcionado no aprofundamento deste

dispositivo penal gerador de inimeras controvérsias no ordenamento juridico.

As condutas introduzidas no art. 28 da Lei de Drogas ndo cominam
pena de prisao, esta questdo gerou discussao na doutrina e na jurisprudéncia, que

debatem acerca da ocorréncia dos fendbmenos descriminalizadores e



despenalizadores. Sendo que a norma privilegiou as penas alternativas, ou seja,
adotou um modelo totalmente voltado a reducao de danos.

Ousamos dizer que o uso e o comércio de drogas dificilmente serdo
abolidos do cenario social, contudo merecem um controle eficaz, o que parece
inalcancavel para o sistema penal. Aparenta-nos, de fato, que a retrospectiva
histérica dos fins da pena e o insucesso da tutela penal em relagdo as drogas

fornecem preciosos auxilios para o estudo do tema.

Abordamos como objetos de discussdao o principio do direito a
intimidade e o principio da insignificancia que incidem no art. 28 da Lei 11.343/2006,
tendo em vista que o estudo dos principios correlacionados oportuniza vislumbrar a
positividade e estabilidade do Direito. Os principios ensejaram uma visao segura nas

orientacdes doutrinarias e jurisprudéncias.

Deste modo, remanesce Obvia a eficacia da legislacao antidrogas no
que tange ao sistema preventivo, todavia a mesma oculta a propor¢do estrondosa
de usuarios de drogas e a caréncia de estabelecimentos de saude que fornegam
tratamento especifico. Salientamos, neste contexto, os modelos politicos de drogas
perfilhados em ambito mundial, a fim de buscar pontos positivos para possivelmente
serem adotados na atual legislacdo e nos proporcionar uma compreensao positiva

do tema.

O corrente trabalho apresenta a matéria genericamente, desde o
dominio juridico a especificadamente o campo penal, ndo obstante traz em
consideracao, os diversos pontos nao-juridicos, 0s quais sdo necessarios para a
apropriada compreensao do tema.

Destarte, 0 método de pesquisa utilizado na elaboragédo do presente foi
o dedutivo. Sendo utilizada para o procedimento de pesquisa a busca bibliografica,
por empregar como centralizagdo de producdo e exame o conhecimento alcangado
por meio da legislacao constitucional , infraconstitucional, e também em doutrinas.

Além de pesquisa em documentos jurisprudenciais.

Dessa forma, sédo expostas as ponderagdes acerca de cada
capitulacdo, a fim de propor se o objetivo do estudo foi ou ndo alcancado,
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apresentando um pensamento reflexivo acerca de uma das mais relevantes

polémicas da doutrina contemporanea.
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2 DA PENA

2.1 Origem da Pena

No principio da civilizagdo a concepgao de pena alterou-se diversas
vezes, conforme a evolugdo social e intelectual da humanidade, havendo certa
complexidade na analise cronolégica, todavia a hierarquia de fatores principais
facilita o entendimento. Primordialmente, prevaleceu-se um instinto individual
movimentado pelo efeito de vingar, sendo empregada por aquele que detinha maior
forca e, consequentemente em desfavor daquele que cometeu o delito. A punigéo,

nestes casos, alcangava também os familiares do infrator.

A vinganca é a ideia mais remota que pode caracterizar a pena,
entretanto o culto as divindades é ainda mais antigo e teve total influéncia na origem
das consequéncias penais, pois o ato de punir visava a retratacdo do criminoso

frente aos seres supremos.

Neste contexto, podemos dizer que houve uma combinagdo na
origem da pena, em uma primeira dimensao com preponderancia da vinganga como
uma acao de cunho pessoal, e posteriormente uma manifestagcdo social contra

aquele que agisse em desfavor da divindade.

Nesse sentido, Sérgio Salomao Shecaria e Alceu Corréa Junior (2002,
p.26) defendem que:

A vinganga como punicdo ao agressor aparece em momento posterior
dentro da comunidade primitiva, quando os grupos se dividem em grupos
secundarios. A agressao de um membro do grupo por um membro de outro
grupo gera a reagao vingativa por parte do grupo ofendido. Porém, trata-se
também de vinganga coletiva, e n&o individual, ainda que esta seja a causa
daquela.
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Assim, entende-se que a origem da pena na concepc¢ao de vinganca
teve dois aspectos principais, o particular e o coletivo. O agente individualmente
reagia contra o agressor, em seguida, ndo mais ele sozinho, mas também o seu
grupo, para assim posteriormente toda a coletividade postar-se em conjunto com
eles.

Segundo Edgard Magalhdes Noronha (2003, p. 20) a pena, em seu
nascimento, se resume a uma represalia, sendo razoavel que naqueles individuos,
submetidos aos instintos, revidasse ao mal sofrido, ndo existindo qualquer cautela

com a propor¢ao, muito menos com penalizacdo justa.

O crime surge com o proprio individuo e dele advém as punicdes, as
quais sao marcadas por periodos compostos pelo elemento principal a vinganca. A
maior influéncia da pena neste periodo é pelo impetuoso sentimento devoto e

espiritual.

2.1.1 O antigo oriente e a composicao

Os primeiros indicios de proporcionalidade entre a puni¢do e o delito
foram revelados através das civilizacbes do Antigo Oriente. Com, ainda, permanente
influéncia religiosa, foi adotada a pratica da Lei de Talido, inserida pelo Cédigo de
Hammurabi (século XXIIl a.C.), o qual possui procedéncia advinda da Babiloénia. A
esséncia pode ser resumidamente descrita: “sangue por sangue, olho por olho,
dente por dente”.

Conforme leciona Noronha (2003, p. 21):

Entretanto, o revide ndao guardava propor¢édo com a ofensa, sucedendo-se,
por isso, lutas acirradas entre grupos e familias, que, assim, se iam
debilitando, enfraquecendo e extinguindo. Surge, entdo, como primeira
conquista no terreno repressivo, o talido. Por ele, delimita-se o castigo; a
vinganca nao serd mais arbitraria e desproporcionada.

Ressalta-se que nao trouxe consigo a necessidade de se punir com

justica, mas sim uma férmula severa e cruel de punir. Mesmo que inicialmente
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pregasse o desejo de equilibrio, trazendo um indicio minimo de proporcionalidade
entre o crime e a puni¢do, ndo era o que efetivamente acontecia, pois a pena se

aproximava dos extremos.

Destarte, a retribuicdo proporcional ao mal causado acabou sendo
totalmente desproporcional, uma vez que as puni¢cdes eram cruéis em desfavor dos

infratores.

Podemos facilmente demonstrar através do exemplo de Nilo Batista
(2002, p. 102):

Na antiga legislagéo babilonica editada pelo rei Hammurabi, verifica-se que
se um pedreiro construisse uma casa e esta desabasse, matando o
morador, o pedreiro seria morto; no entanto, se também morresse o filho do
morador, o filho do pedreiro haveria de ser sacrificado. De nada adiantaria
ter observado as regras usuais nas constru¢des de uma casa, ou pretender
associar o desabamento a um fendmeno sismico (uma acomodacao do
terreno, por exemplo). Seria, sempre, objetivamente responsavel; ele e sua
familia, dependendo da extens&@o do dano causado.

No contexto histérico explanado, foi admitida a composicdo a
determinados delitos, mais especificadamente a delitos de pequena ofensa
patrimonial, com a possibilidade de substituicio do cumprimento da pena por
pagamento de cunho material e por 6bvio a reparacdo do dano, contudo ainda
prevalecia a severidade das Leis de Talido.

As penas eram aplicadas conforme a infracdo cometida e
consequentemente o emprego da tortura era de maneira variada. O que mais uma
vez nos retoma a dizer que nao havia tamanha proporcionalidade, tendo em vista

que o emprego de formas cruéis nao deixou de existir.

Nesta perspectiva, adveio a faléncia do Império Romano (Século V),
e consequentemente a concepgcao de direito germanico, este assim definido em
virtude do povo germanico e a sua conquista pelo poder.

Os povos germanicos sofriam intensa ascendéncia da Igreja. Durante
o inicio desse dominio, houve aplicacdo da pena através da perda da paz, ou seja,

era retirada do individuo-criminoso a protecao social. Posteriormente, o carater
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individual foi enterrado pela vinganca divina, esta caracterizada ainda pelos liames
da Igreja, pois 0 acusado que causasse 0 mal estava pecando contra Deus e deveria
ser punido.

Acerca da perda da paz, Noronha (2003, p. 23) expde que, “pena de
carater severo era a da perda da paz, em que, o proscrito o condenado, fora da
tutela juridica do cla ou grupo, podia ser morto ndo s6 pelo ofendido e seus

familiares como por qualquer pessoa”.

Os povos germanicos adotaram o costume de solucionar todas as
infragbes por meio da forga e impondo a sanc¢ao penal, no mais das vezes de acordo

com o prejuizo causado, nunca conforme o aspecto individual da conduta.

Como afirma Fernando Galvao (2009, p.9), neste periodo da represalia
divina, o entendimento adotado era de que toda a nacdo estava sujeita as regras
éticas e morais da regéncia de Deus. A sancao penal era entédo pretexto para acabar
com o desejo de praticar o crime, este que desrespeitava a Lei Divina.

Neste diapasao, a pena era o objeto utilizado pelo Estado para triunfar
sob a vontade que ocasionou o delito. A Igreja exercia o controle social, admitindo a
pena como destino daquele que agisse em desconformidade com os ideais sacrais.
Assim, surge timidamente a privacdo de liberdade como pena, uma vez que 0O

carcere do individuo era tido como peniténcia.

A fim de acabar definitivamente com a prética individualista da pena,
eis que surge o Direito Canbnico, agora com influéncia total do cristianismo,
proporcionando uma pena com aspecto retribucionista e intencées de corrigir o

infrator.

A doutrina consolida eficazmente o direito canbnico: “O mérito do
Direito Penal canbnico, portanto, foi o de consolidar a puni¢cao publica como a Unica
justa e correta, em oposicdo a pratica individualista da vinganca privada utilizada
pelo Direito germanico”. (SHECARIA; CORREA JUNIOR, 2002, p.31).

Neste panorama, o conteudo retribucionista da pena comeca a ser,
timidamente, dizimado. A perspectiva é de que ha clareza na justa devolugao do mal
motivado pelo delito ao mal que a sancéo penal representa. A aplicagdo do mal se
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tornava, em virtude do crime, um emprego licito realizado pelo poder dominante que

era diretamente influenciado pelo ordenamento divino.

Os autores Mirabete e Fabbrini (2011, p. 18) nos apresentam as
principais mudancas trazidas pelo Direito Candnico:
Proclamou-se a igualdade entre os homens, acentuou-se o aspecto
subjetivo do crime e da responsabilidade penal e tentou-se banir ordalias e
os duelos judiciarios. Promoveu-se a mitigacdo das penas que passaram a
ter como fim nao s6 a expiagdo, mas também a regeneracao do criminoso
pelo arrependimento e purgacdo da culpa, o que levou, paradoxalmente,
aos excessos da Inquisi¢do. A jurisdicdo penal eclesiastica, entretanto, era

infensa a pena de morte, entregando-se o condenado ao poder civil para
execucgao.

Observamos que a Igreja teve influéncia decisiva na mudanca do
sistema penal da época, tornando-o mais humano. Entretanto, seu desejo interno
era de lutar pelo poder do clero sobre a sociedade visando a tutela dos interesses
religiosos.

2.1.2 A vinganca publica e o controle social

O feudalismo desaparece e com ele a queda de Constantinopla, no
século XVI, que marca a exteriorizagdo do controle social do Estado. O inicio da
Idade Moderna foi marcado por muitas guerras religiosas entre os povos, trazendo
consigo uma pobreza devastadora, a qual consequentemente gerou um aumento no
namero dos menos favorecidos e com isso O crescimento no numero de
delinquentes. Nesse ambito o Direito Penal passou a ser utilizado como meio de
segregacao social através das penas.

Em razado do aumento de crimes, o Estado percebeu que a pena de
morte ndo era um desfecho adequado, ja que ndo era possivel aplicar a tantas
pessoas. Impde-se entdo o cumprimento da pena com a privacdo da liberdade do
individuo.
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Cumpre ressaltar que o Estado afirmava que a finalidade da pena

estava destinada a reinser¢cao do criminoso hovamente ao convivio social.

Conflitualmente, o periodo historico divergiu sobre a real funcdo da
pena, pois a necessidade de impor a pena privativa de liberdade foi mascarada,
sendo que o seu verdadeiro intuito ndo era o de ressocializacdo, mas sim um meio
de impor um regime que pudesse controlar e permitir a submissdo da classe mais
pobre ao sistema dominante, o capitalismo. Além de que favorecia o aproveitamento
da mao-de-obra gratuita imposta pela prisdo. Portanto, nota-se, que o Unico desejo

era de controle, submissao e sujeicao.

Divergente a essa concepcao Cezar Roberto Bitencourt (2009, p.475)
acredita que o Estado além de buscar o controle social, também o exercia em favor
da sociedade, visando a prevencao geral. Segundo ele:

O sistema orientava-se pela conviccdo, como todas as ideias que
inspiraram o penitenciarismo cléassico, de que o trabalho e a férrea disciplina
sao um meio indiscutivel para a reforma do recluso. Ademais, a instituicao
tinha objetivos relacionados com a prevencao geral, ja que pretendia
desestimular a outros da vadiagem e da ociosidade. Essa experiéncia deve
ter alcangado notavel éxito, ja que em pouco tempo surgiram varios lugares
da Inglaterra houses of correction ou bridwells, tal como eram denominadas,
indistintamente.

Nitidamente, podemos observar que o poder da Igreja é enfraquecido e
o Estado assume definitivamente o controle social, ou seja, a vinganca agora €
definida como publica. Isso demonstra que as puni¢cdes ainda eram exercidas de

modo cruel, todavia agora seriam aplicadas sob o poder do Estado.

Magalhdes Noronha (2003, p. 24) aduz que a vinganca publica se
preocupava com a defesa do Estado e dos favorecidos. Prevalecia o dominio
judicial, a disparidade de classes diante da pena, as punicdes desumanas e 0s
métodos inquisitoriais. Estas formas de punir estavam aliadas a leis indefinidas,
inexatas e vagas, facilitando assim o poder do Estado e preterindo as garantias dos

individuos.
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A estabilidade do soberano era o objetivo da vinganca publica, a qual
também possui carater intimidatério e aspectos cruéis. Sendo que o conteudo

mistico ainda era vigente e exercia influéncia direta nas punicoes.

2.1.3 O iluminismo e a pena justa

No século XVIII, a Revolucdo Francesa ocasionou grandes mudancas
no ambito politico-social, a principal transformacao foi o0 movimento lluminista que
revolucionou o Direito Penal e a pena. A ideia central era preconizar o liberalismo e
favorecer penas mais humanitarias, a fim de tornar a punicdo com destino Unico de

utilidade, ou seja, apenas em casos de real necessidade.

Segundo Mirabete e Fabbrini (2011, p.18) é no desdobrar do
lluminismo que se estreia 0 denominado Periodo Humanitario, “¢ nesse momento
gue o homem moderno toma consciéncia critica do problema penal como problema
filoséfico e juridico que é. Os temas em torno dos quais se desenvolve a nova
ciéncia sao, sobretudo, os do fundamento do direito de punir e da legitimidade das

penas”.

O autor Cessare Beccaria, em sua ilustre obra Dos Delitos e das
Penas, foi um dos que mais cooperou e transformou o direito penal. Seu
entendimento doutrinario estabeleceu que as penas deveriam ser proporcionais aos
delitos cometidos. Caso houvesse algum excesso, o direito individual estaria sendo
diretamente afrontado.

Em unido a questao da proporcionalidade, surge entdao o principio da
pena justa, ou seja, as penas aplicadas deveriam ter um carater adequado e
razoavel aos que praticavam crimes. Nao poderia ser abusiva. Ha, portanto, a queda

do regime totalitario e absolutista, para o caminho a um estado liberal. As penas



18

iniciam um processo de fortalecimento, com caracteristicas justas e sobrepondo-se a

antiga submisséo.

Conforme Cessare Beccaria (2000, p.54): “Uma pena, para ser justa,
precisa ter apenas o grau de rigor suficiente para afastar os homens da senda do
crime. Ora, se nao existe homem que hesite entre o crime, apesar das vantagens

qgue este enseje, e o risco de perder para sempre a sua liberdade”.

Nesse contexto histérico, acreditava-se fielmente que a prisdo como
pena seria 0 meio de maior eficacia para a reforma do criminoso, consideravam que

ela possibilitaria a reintegracdo do mesmo a sociedade.

Ha entendimento pacifico de que essa confianga inicial desapareceu
totalmente das concepcbes atuais. Predomina no momento atual uma ideia
pessimista e que a prisdao atualmente nado fornece resultados eficazes,
principalmente quando abrange o propoésito ressocializador da prisdo. A analise
critica estd voltada para a dificuldade de extrair efeitos proveitosos sobre o

criminoso.

Exemplificadamente, o autor Paulo S. Xavier (2006, p.93) consolida:
“‘Ademais, as intervencdes penais estigmatizantes podem gerar efeitos inversos ao
da ressocializacao, isto é, ndo a diminuicdo das infracdes, mas a consolidacao das

carreiras criminosas, bastando verificar o elevado indice da reincidéncia criminal”.

Adentrar nesse mérito seria causar uma extensao ao assunto em tese,
porém se faz necessario compreender que essa concepgcao pessimista gera
consequéncias. O controle social ndo esta sendo eficaz em fronte as dificuldades
enfrentadas pelo ordenamento juridico e a crise no sistema penal. A interpretacao
ndo deve ser equivocada. Acreditamos que o controle social € o meio de maior
utiidade pelo qual do Estado exerce a sua coercdo, entretanto, os efeitos se

apresentam cada vez mais negativos.

2.2 A Origem da Pena no Brasil
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Nao podemos falar em histéria brasileira sem citar a nacédo portuguesa,
um dos principais Estados responséaveis pela colonizacdo do Brasil, 0 qual exerceu
dominio durante a maior parte da povoacao e consequentemente trouxe toda carga
societéaria ja existente em Portugal, inclusive a legislagao penal.

Em um primeiro momento, aproximadamente em 1512, foram criadas
as Ordenagdes Manuelinas, nome dado em virtude da imposi¢cdo de D. Manuel.
Teve pouca importancia e aplicabilidade, “pois o arbitrio dos donatérios, na pratica, é
que impunha as regras juridicas.” (DOTTI, 1998, p. 43).

Revogada as Ordenagdes Manuelinas, surge entdo, as Ordenacgdes
Filipinas, conceituada dessa forma em virtude do reinado de Felipe lll, sob Espanha
e Portugual. Seu conteudo ndo apresentava divergéncia em relacdo as demais
legislacoes penais da época, pois ainda possuia a principal caracteristica da pena:
formas diversas de tortura sobre o corpo do criminoso, que determinava, mais uma
vez, ser o meio mais importante do poder supremo para exercer o dominio da
sociedade. Nao havia, portando, proporcdo alguma entre o delito cometido e o

infrator.

Mirabete e Fabbrini (2011, p. 23) apresentam a concepcao penal neste
dado momento historico:
O crime era confundido com o pecado e com a ofensa moral, punindo-se
severamente os hereges, apdstatas, feiticeiros e benzedores. Eram crimes
a blasfémia, a béncgéo de caes, a relagcao sexual de cristdo com infiel etc. As
penas, severas e cruéis (acoites, degredo, mutilacdo, queimaduras, etc.),
visavam infundir o temor pelo castigo. Além da larga cominacgdo da pena de

morte, executada pela forca, pela tortura, pelo fogo, etc., eram comuns as
penas infamantes, o confisco e as galés.

Sobreveio o periodo Imperial, com inicio em 1822, quando o Brasil
conquista a independéncia da Colénia Portuguesa. Destarte que as Ordenacdes
Filipinas ndao foram revogadas de imediato, dada a necessidade de criacdo de um

novo Cédigo.

O movimento lluminista ja citado teve imensa importancia para o

sistema penal brasileiro, com influéncia direta na criacdo dos principios da pena. Os
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pensamentos voltados para politica e sociedade sédo transformados, englobam-se
valores voltados a igualdade.

Dois principais momentos devem ser levados em consideragao: a
criagao da primeira Constituicdo Federal e a san¢édo do primeiro Codigo Criminal, o
qual estava previsto sua obrigatoriedade na constituicdo. Através de ambos, os
direitos individuais foram favorecidos e criadas garantias de liberdade para os
individuos. A reducao de delitos que eram apenados com morte foi um dos

destaques principais.

A doutrina explana o momento: “Neste momento histérico brasileiro, a
prisdo como pena substitui as penas corporais e mostra indicios de sua futura
supremacia sobre as demais modalidades punitivas.” (SHECARIA; CORREA
JUNIOR, 2002, p.41).

Contrariando os indicios de definitiva instituicdo de penas mais
humanas, advém em 1889, o periodo republicano brasileiro, que foi marcado por
severas criticas ao sistema penal existente. Foi formulado um novo modelo penal,
agora ja designado de Cédigo Penal, que apresentava diversas falhas, pois fora
estruturado com rapidez, acarretando assim um regimento mal organizado. As
principais modificacées foram a revogacao da pena de morte e a inauguragcao do

sistema carcerario.

Diante do embaraco o autor René Ariel Dotti (1998, p.58) relata que em
1927 foi proposto um projeto de um novo Cédigo Penal, que dividia as penas em
principais e acessorias. Primeiramente a multa, exilio local, a detengéo, a prisdo, e a
relegacdo. Em segundo plano, a interdicdo de direitos, a publicacdo da sentenca, o

confisco de certos bens e a expulsdo de estrangeiro.

O periodo do Estado Novo em 1937 derrubou a esperanca de um mais
estado democratico limitando severamente os direitos e garantias individuais. Esse

momento foi determinado pela Ditadura Militar, com um forte marco de autoritarismo.

Audaciosamente os ilustres autores Sérgio Salomao Shecaria e Alceu
Corréa Junior (2002, p. 43), ousam comparar esse periodo legislativo brasileiro com
o Estado Nazista alem&o. Acertadamente, pois somente o que devia preponderar
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era vontade do governo, ou seja, o que fosse contrario a ele, poderia ser descrito

como crime e imputado uma pena.

Apbs o periodo de predominio militar merece dignissima referéncia a
criagdo do Cdédigo Penal de 1940, que ainda possui vigéncia atualmente e, a ilustre
Constituicdo de 1946, que marca indiscutivelmente, a individualizacdo e a
personalidade da pena, o que consequentemente demonstra a imposicao de limites
ao poder de punicédo do Estado, ora demoradamente alcancado.

Posteriormente, advém a Lei n. 7.209 de 1984 que reestruturou a parte
geral do Cédigo Penal, conforme expde Bitencourt (2010, p. 79):

A Lei n. 7.209/84, que reformulou toda a Parte Geral do Cédigo de 1940,
humanizou as sangbes penais e adotou penas alternativas a prisao, além de
reintroduzir no Brasil o festejado sistema dias-multa. No entanto, embora
tenhamos um dos melhores elencos de alternativas a pena privativa de
liberdade, a falta de vontade politica de nossos governantes, que nao
dotaram de infraestrutura nosso sistema penitenciario, tornou, praticamente,
inviavel a utilizagdo da melhor politica criminal — penas alternativas —, que
ha muito consagrada nos paises europeus.

Conclui-se todo o explanado evolutivo da pena no Brasil, com a nossa
Carta Magna de 1988, que com a sua nova promulgacao impds a necessidade de
insercdo de outras modalidades de pena e modificacdo da linguagem das sancdes
penais.

Com a Lei 9.714 de 1998 foi efetivada algumas mudancas. Destacam-
se, como principais exemplos: a restricdo da liberdade e a prestacdo social
alternativa. O entendimento da maior parte da doutrina assevera que esta Lei é

ausente de boa técnica e criada em liames temerarios.

2.3 O Conceito e as Teorias Justificadoras da Pena

A pena pode ser definida como a consequéncia juridica de maior
relevancia em decorréncia do delito, consiste na privagcdo ou restricdo de bens
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juridicos, dispostos na lei, imposta pelos 6rgaos jurisdicionais competentes ao
agente de uma infragéo penal (PRADO, 2009, p. 488).

Modernamente o autor Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 309)
conceitua “é a sancao imposta pelo Estado, por meio de acao penal, ao criminoso,
como retribuicdo ao delito perpetrado e prevengao a novos crimes”.

A definicdo da pena esta diretamente ligada ao desenvolvimento social,
o qual lhe fornece contetdo de instituicado. Podemos dizer que as caracteristicas da
sanc¢ao penal, hoje, sdo consequéncias de um processo evolutivo da sociedade. A
instituicdo pena é composta por normas, que estabelecem resultados juridicos

decorrentes do ilicito penal.

Quando tratamos da concepcao juridica nacional, conforme os anos,
sempre que ha referéncia a pena, € obrigatério mencionar a individualizacdo da
sancdo penal, pois se tornou principio constitucional-penal. A laboracéo
individualizadora foca na acéao inevitavel de que a conduta do criminoso sé podera
ser considerada um delito que se deve punir quando ofender um bem juridico, ou
seja, o0 julgador devera observar criteriosamente sua decisdo, pautando-se em
clareza e justica. Deve respeitar a protecao desses bens juridicos, excluindo do
ambito penal tudo o que ndo os atinge.

Durante o periodo de evolugéo histérico da pena surgiu a defesa de
algumas ideias, em razdo da necessidade de justificar sua aplicabilidade através do
Estado. As teorias justificadoras fornecem importante contribuicdo para o alcance de
um conceito adequado e almejado atualmente. Distribuem-se em trés entendimentos

doutrinarios: a teoria absoluta, a teoria relativa e a teoria mista ou unificadora.

2.3.1 Teoria absoluta ou retributiva da pena

O sistema filos6fico alemao deu origem a teoria absoluta da pena, mais
especificadamente a tese defendida por Kant.

Segundo expde Shecaria e Corréa Junior (2002, p. 130):
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Kant entendia que a aplicacdo da pena constituia-se em um imperativo
categérico, resumindo sua posicdo retribucionista (retribuicdo moral) da
seguinte forma: caso um Estado fosse dissolvido voluntariamente, dever-se-
ia antes executar o Ultimo assassino que estivesse no carcere, a fim de que
sua culpabilidade nao recaisse sobre todo povo que deixou de exigir a
sangdo. Se assim nao procedesse o povo, poderia entdo ser considerado
participe da lesdo publica da justiga.

Quando um individuo comete um crime estd violando diretamente a
ordem juridica e a teoria absoluta prega que, através da retribuicdo, esta ordem sera

reparada.

A retribuicdo, para os adeptos absolutistas, possui dois liames
principais: garantir a existéncia da pena e estabelecer um mal justo ao criminoso

para compensar o mal ndo justo praticado, ou seja, o delito.

De acordo com Noronha (2003, p. 28):

Em geral, as teorias absolutas negam fins utilitarios a pena, que se explica
tao-s6 pela satisfacdo do imperativo de justica. E ela um mal justo, oposto
ao mal injusto do crime (malum passionis quod infligitur ob malum actionis).
Separam-se seus adeptos quanto a natureza dessa retribuicdo que, para
uns, é de carater divino; para outros, moral; e, para terceiros, de carater
juridico.

Notavelmente, a imposicdo taxativa é uma ofensa ao Estado
Democratico de Direito, este vitoriosamente alcancado pela sociedade atual. Nao
vislumbramos coeréncia na adocado de pena exclusivamente como o pagamento de
um mal, pois seria uma verdadeira afronta as garantias constitucionais do ser

humano, especialmente a dignidade da pessoa humana.

Cumpre ressaltar, todavia que a retribuicao é contetdo da pena, desde

qgue seja imposta proporcionalmente. Ora 0 mais justo.
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2.3.2 Teoria relativa da pena

A teoria relativa pode ser definida também como preventiva e
desenvolveu um modelo genérico baseado em prevencgao. Defende-se que a funcéo
da pena é fundada na prevencao geral e especial, que é divida em dois aspectos, o

positivo e o negativo.

A prevencao geral negativa possui carater intimidatério, tem como
finalidade central causar temor a quem possivelmente venha cometer delitos. A
intimidacdo parte do pressuposto de que quanto mais grave a pena imposta,

melhores seriam os resultados preventivos.

De acordo com Paulo S. Xavier de Souza (2006, p.77) esta concepcao
se resume na intimidacao coletiva, através da imposicdo abstrata da pena, que

geraria uma contra-motivacao as condutas contrarias a lei.

Entretanto, ndo conseguimos vislumbrar coeréncia, visto que o objetivo
dessa teoria se restringe unicamente ao ato de intimidar exemplarmente o

delinquente. Esquece-se do cerne principal, qual seja a culpabilidade do individuo.

A doutrina entende que a ideia da prevencao geral negativa nao deve

desenvolver-se.

Tal ideia ndo pode prosperar em um Estado Democrético de Direito. O art.
59, caput, do CP estabelece que o juiz deve observar a culpabilidade do
agente na fixacdo da sangéo penal, ou seja, a culpabilidade deve limitar e
condicionar a aplicagéo da pena, pois se caracteriza como verdadeiro limite
e pressuposto dela. (SHECARIA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 131).

A andlise histérica demonstra o insucesso da teoria preventiva geral
negativa, pois nao possui efeitos positivos com relacdo ao seu contetdo intimidador.
A auséncia de critério que restrinja a sancao intimidadora e o desrespeito aos
direitos e garantias da pessoa humana comprova a ineficacia dessa ideia.
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Com o intuito fracassado da prevencao geral negativa, surge a teoria
da prevencao geral positiva. Originou-se na Escola Funcionalista e tem como
principais visionarios Winfried Hassemer, Ginther Jakobs e Claus Roxin
(SHECARIA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 131).

O aspecto principal da concepgdo de Hassemer acerca da teoria
preventiva geral positiva se fundamenta no préprio Direito Penal e na necessidade

urgente de afirmagao das normas essenciais do Estado.

Nesta senda, o sistema penal age como parte integrante do controle da
sociedade e possui a funcado de assegurar a protecao social. A prevencao geral
positiva propde que a pena seja sempre aplicada quando houver violagao a norma,

sendo que o objetivo fundamental é torna-la estavel.

Desta forma, através da estabilizacao da norma, a pena exerce funcao
de assegurar que os direitos fundamentais sejam afirmados e protegidos. Isto
ocasionaria uma esperanca firme nos individuos, fazendo com que confiem na

norma e possuam consciéncia da sua existéncia.

Em uma concepcao geral a prevencao geral positiva introduz uma
subdivisdo: prevencao geral positiva fundamentadora e prevengédo geral positiva
limitadora (BITENCOURT, 2010, p. 114).

Gunther Jakobs, adepto da prevencao geral positiva fundamentadora,
em seu posicionamento defende a sustentacdo da norma e dos valores nela
inseridos. Aduz que se a sociedade reconhece o sistema normativo, e possivelmente
o individuo desrespeite a norma, a san¢ao penal ira fazer com que essa norma sirva
de modelo de orientacdo adequada para o meio social, assegurando assim respeito

ao Direito Penal.

Em contraposicdo a prevengdao geral positiva fundamentadora,
apresenta-se a prevencao geral positiva limitadora.

Segundo seu defensor Hassemer (1984) apud Cezar Roberto
Bitencourt (2010, p. 117):
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A pena, afirma Hassemer, como forma de castigar ou sancionar
formalmente, submete-se a determinados pressupostos e limitagbes, as
quais nao se subordinam as demais sancdes. A pena deve manter-se
dentro dos limites do Direito Penal do fato e da proporcionalidade, e
somente pode ser imposta através de um procedimento cercado de todas
as garantias juridico-constitucionais.

Em delimitagcdo diferenciada citamos a prevencdo especial, que
diferentemente da prevencgao geral, conduz-se unicamente ao infrator em individual.
Esta diretamente reservada para readaptacdo do delinquente ao convivio social. O
foco é a ressocializacdo do individuo e principalmente impedir que ele volte a

cometer crimes. Pondera-se a ideia em razao do infrator apenas.

A esta ultima espécie de prevencao, além de também possuir uma
divisdo negativa e positiva, sendo o primeiro pautado na anulacdo dos delitos
através da prisdo e o segundo como reinsercao social, sdo explanados conteudos
criticos e questionamentos acerca de sua eficacia na sociedade.

Os autores Sérgio Saloméo Shecaria e Alceu Corréa Junior (2002,
p.133), seguem o entendimento de que h& delinquentes que ndo sédo carecedores de
reinsercdo social, pois ha possibilidade de um correto diagnéstico de nao
reincidéncia, como exemplo, os homicidas passionais. O questionamento é: como
dar razdo a imposicao da pena em hipoteses como estas, se a justificacdo da
ressocializacdo nao esta presente? Como ndo impor pena a tais criminosos, pelo

simples fato da prescindibilidade de reinsergdo ao meio social do agente?

Aduzem: “A prevencao especial, além disso, pode representar uma
ideia absolutista, arbitraria, ao querer impor uma verdade Unica, uma determinada
escala de valores e prescindir da divergéncia, tdo cara as modernas democracias”.
(SHECARIA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 133).

Em sentido oposto, Cezar Roberto Bitencourt (2010, p. 111) entende
que a prevencao especial possui méritos sob o parametro da criminalidade, uma vez
gue incute finalidade a pena quando tenta evitar que o infrator volte a delinquir.

Segundo Bitencourt (2010, p. 111):
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A prevencdo especial ndo busca a intimidacdo do grupo social nem a
retribuicdo do fato praticado, visando apenas aquele individuo que ja
delinquiu para fazer com que néo volte a transgredir as normas juridico-
penais. Os partidarios da prevengédo especial preferem falar em medidas e
nao de penas. A pena, segundo dizem, implica a liberdade ou a capacidade
racional do individuo, partindo de um conceito geral de igualdade. Ja a
medida supbe que o delinquente é um sujeito perigoso ou diferente do
sujeito normal, por isso, deve ser tratado de acordo com a sua
periculosidade. Como o castigo e a intimidagao nao tém sentido, o que se
pretende, portanto, & corrigir, ressocializar ou inocuizar.

Nao podemos descartar a exceléncia da prevencao especial no ambito
humanista, pois apresenta um trabalho focalizado na reinsercdo do individuo a
sociedade, contudo é irracional entre a conduta e a pena, pois faz perecer o Estado
Democratico de Direito e suas garantias fundamentais, sendo que favorece

possiveis abusos arbitrarios.

No presente momento, por ébvio, que o instituto da ressocializacao
apresenta efeitos deficitarios. Entretanto, ndo podemos deixar de mencionar os seus
valores, estes pautados em principios constitucionais, como a individualizacdo da

sanc¢ao penal e seus preceitos de base humanitaria.

2.3.5 Teoria mistas ou unificadoras da pena

As denominadas teorias mistas ou unificadoras se formaram a partir de
uma uniao de conceitos das demais teorias sobre os fins da pena. Contiguidade dos

fins retributivos, preventivo geral e especial.

O sentido eclético dessa teoria se origina na concordia entre as
demais, que segundo seus adeptos produz a eficacia preferencial socialmente

aceita.

Conforme exposicao de Paulo S. Xavier de Souza (2006, p. 56):
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A teoria mista permitiria orientar, sucessivamente, os fins da pena estatal
para a protecdo da sociedade, fidelidade ao Direito, retribuicdo da pena
como um mal moral em resposta a violagdo do preceito normativo, protecao
de bens juridicos, intimidagdo dos potenciais infratores, bem como a
ressocializagdo do delinquente.

Consideravelmente, a percepgcao mista acata o proposito penal de que
a pena nao pode traspor a obrigacao de responder pelo crime, ou seja, ela nao tem
o direto de ultrapassar o fato delituoso. Entretanto, afirma que os objetivos de

prevencgao geral e especial devem ser atingidos.

Neste contexto, entende-se que o Direito Penal, parte integrante da
organizacado social, determina uma reunidao de preceitos legais que ameacam a

realizacdo de determinados comportamentos com a imposicéao de uma pena.

Os autores Mirabete e Fabbrini (2011, p. 22) entendem que:

Hoje, como reacao ao positivismo juridico, em que se pregava a redugédo do
Direito ao estudo da lei vigente, os penalistas passaram a preocupar-se com
a pessoa do condenado em uma perspectiva humanista, instituindo-se a
doutrina da Nova Defesa Social. Para esta, a sociedade apenas é defendida
a medida que se proporciona a adaptag¢@o do condenado ao convivio social.

Em meio a este entendimento, questiona-se: A teoria mista, nos
apresentada como a predominante em dias atuais, consegue atingir o propdésito final
da pena?

A solugcdo ndo deve ser buscada apenas em conceitos tedricos, mas
sim no estado real que existe atras dos atos coativos do Estado. Além dessa
realidade, devemos contextualizar a legitimidade de impor a sancdo penal com
fatores socioecon6micos e a forma organizacional do Estado. A aplicagdo penal
deve seguir a rigor o desenvolvimento social, ndo se pode deixar de lado aspectos
significativos que surgem de tempos em tempos. Deve, obrigatoriamente, ser
relacionada com a situacdo da coletividade, ou seja, o processo de cominacao e
execugao.
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Contudo, esta teoria ainda é a escolhida pela legislagdo nacional em
suas decisdes acerca da politica criminal e pela maioria dos doutrinadores

brasileiros.
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3 DO COMBATE AS DROGAS

Antes mesmo de tecermos sobre o duelo existente contra as drogas,
devemos abordar especificamente qual é o seu conceito atual, o qual ndo engloba
uma definicdo unicamente juridica, mas também significados que abrangem

historicidade, ciéncia, politica e sociedade.

Vicente Greco Filho (2009, p.26) referenciando o autor Javier Ignacio
Prieto Rodriguez determinou a definicdo de drogas, “um fenébmeno contracultural
que significa qualquer substancia ndo admitida pela coletividade, cuja concepcéao

esconde um jogo de interesses e conotagdes subjetivistas, morais e politicas, etc”.

Restritamente, segundo Marcia Silvia Cé Freitas (1990) apud Damasio
de Jesus (2010, p. 19) o conceito de drogas pode ser explicado como, “qualquer
substancia natural ou sintética que, ao entrar em contato com um organismo vivo,
pode modificar uma ou varias de suas funcdes; € uma substancia quimica que tem
acao biolégica sobre as estruturas celulares do organismo, com fins terapéuticos ou
nao”.

Em um conceito fixo, as drogas se caracterizam, portanto, por
substancias quimicas, sintéticas ou naturais, que produzem modificagdes psiquicas
e fisicas aos consumidores e, consequentemente levam ao estado de necessidade,

resultante do uso continuo e frequente.

As drogas, em um patamar geral, sempre foram utilizadas em diversas
finalidades, sejam culturais, medicinais, religiosos, relaxantes ou até mesmo
agradaveis e prazerosos. As substancias agem diretamente na alteracdo dos
sentidos, principalmente no humor e nas percepcoes.

Nessa concepg¢ao podemos perceber que o homem é o responsavel
pela introducdo definitiva das drogas no meio social, pois estd sempre disposto a
modificar suas sensacbes, buscando coisas inovadoras e o entendimento das
relacdes com si préprio. Fazer uso desses tipos de substancias significa um dos

diversos meios de encontrar este objetivo.
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Compreende-se que anteriormente o uso de drogas era tido com
pacifico na sociedade, porém houve uma mudanca sistematica nos meios sociais e
econbmicos, o que acarretou o desregulamento desse habito. Sendo necessario

tomar precaucgdes, a fim de evitar danos irreversiveis.

Em meados do século XIX, o uso de drogas passou a ser considerada
uma questado social. Os Estados Unidos da America foi o pais que institucionalizou
essa problematica. O interesse nao era exclusivamente econdmico ou politico,
possuia como funcao principal a instituicdo de uma politica severa de fiscalizacao
interna do uso de drogas.

Exemplificadamente, como referéncia inicial, podemos citar a Guerra
do Opio, que influenciou o sistema juridico brasileiro no combate as drogas. Ocorreu
no periodo de 1839, consistente em um combate entre paises que buscavam o livre
comércio da cocaina e heroina (ambas as substancias hoje proibidas). Como se
pode notar era um combate que buscava o favorecimento do trafico de drogas, que
posteriormente foi rebatido por referencias de grandioso respaldo historico-social na
luta contra as drogas.

Ainda segundo a éptica do autor Vicente Greco Filho (2006, p.08)
houve uma sequéncia de encontros entre as Nagdes visando o controle e a

repressao em ambito mundial.

Em Dezembro de 1911, reuniu-se em Haia a primeira Conferéncia
Internacional do Opio, da qual resultou, em 1912, convengéo internacional,
prejudicada em sua execugéo pela | Grande Guerra, tendo entrado em vigor
apenas em 1921. (...) Ainda vinculada a Sociedade das Nag¢des, mais cinco
conferéncias foram realizadas: a de 1924m da qual surgiu, em 1925 o
Acordo de Genebra, tornou realidade os dispositivos da Conferéncia de
Haia de 1912, tendo sido revisto na Conferéncia de Bangkok em 1921;
ainda em 1924, em novembro, nova Conferéncia realizou-se em Genebra, a
qual compareceram, além dos membros da Sociedade das Nagbes, os
Estados Unidos e a Alemanha, tendo sido, nesta Conferéncia, ampliado o
conceito de substancia entorpecente e instituido sistema de controle do
trafico internacional por meio de certificados de importacéo e autorizagao de
exportacdo; em 1931 e 1936, em Genebra, duas novas Conferéncias foram
realizadas, ficando estabelecida a obrigacdo de os Estados participantes
tomarem as providéncias para proibir, no ambito nacional, a disseminagao
do vicio.
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Foram meios de controle organizado, que obtiveram algumas falhas em
seus resultados, posto que os Estados envolvidos possuiam um deficitario
entendimento internacional. Negativamente os paises responsaveis pela exportacao
dessas substancias focalizavam seu interesse quase que exclusivamente no sistema
econbmico, deixando que isso se sobreposse em relacdo a atencao voltada para a
humanidade.

Outro ponto desfavoravel foi a ocorréncia da Segunda Guerra Mundial,

que também barrou as conferéncias internacionais.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial eclodiu o numero de usuarios,
conforme explana o autor Rodrigo Mendes Delgado (2009, p. 35):

Cré-se que, o verdadeiro uso destas substancias, com o Unico e exclusivo
proposito de buscar a “fuga da realidade” irrompeu no periodo p6s-Segunda
Guerra Mundial (1939-1945), com os “hippies”. Num mundo arrasado pela
guerra, deteriorado pelo 6dio nazista, pelo sentimento de intolerancia, tirania
e autoritarismo, no qual, os mais comezinhos e basilares principios da
solidariedade, da igualdade e compaixdo estavam desfragmentados,
vilipendiados e ausentes, uma juventude cansada de tanta raiva, odio,
intolerancia e despotismo, sedenta por paz, igualdade e fraternidade teve
que buscar um estandarte que pudesse ser erguido e, novamente, fizesse
flamejar as chamas do amor e da harmonia.

Neste contexto, conforme o desenvolvimento social, principalmente
com a criagcdo das Organizacdes das Nacdes Unidas, uma das principais
responsaveis pela protecao a saude do individuo, as Conferéncias foram retomadas
e tornaram-se mais eficazes, buscavam a todo tempo incluir a proibicado de qualquer

nova substancia considerada viciosa.

Com significativo contetdo, ratificou-se em 1961 a Convencao Unica
de Nova York sobre Entorpecentes, que eliminou as demais, afora a de 1936. O
Estado Brasileiro se incluiu no processo de ratificacdo e promulgou o Decreto
n.54.216 de 1964. A presente Convencao ordena que haja acéo eficaz no combate
ao comércio ilegal de drogas, onde os Estados devem oferecer ajuda mutua. Dispoe
de normas penais para punicdo do trafico ilicito e do consumo de drogas.
Posteriormente seu conteldo foi aperfeicoado pelo protocolo firmado em 1972, que
promulgou o Decreto n. 76.248 de 1975.
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No periodo da formacao da Constituicdo Federal de 1988, foi finalizada
nova Convencao, que passou a vigorar em 1990, também adicionada ao sistema

normativo nacional, através do Decreto n.154 de 1991.

Esta convencgao, visando fortalecer os meios juridicos efetivos e
combate ao trafico ilicito, contemplou as Convencdées de 1961 e 1972,
acrescentando, entre outras coisas, o éter etilico e a acetona no rol das substancias
controladas. (GRECO, RASSI, 2006, p. 10).

Em suma, as Convencdes Internacionais tiveram demasiada
importancia para a compreensao efetiva da probleméatica que envolve as drogas e
puderem fornecer ricas informacdes para a adocao de uma Legislacao eficaz.

3.1 AInfluéncia Americana sob a Legislacao de Drogas no Estado Brasileiro

O modelo politico adotado pelos americanos na luta contra o tréfico e
consumo de drogas consideradas ilicitas é antigo e foi preponderante para os

sistemas existentes mundialmente.

A politica norte-americana de combate as drogas teve um apogeu
significativo nos anos 70 com a intensificacdo do uso de drogas que levou,

consequentemente, ha uma atencado maior dos governantes.

Nesse periodo, o Presidente americano Richard Milhous Nixon, afirmou
veementemente que a heroina era a maior problematica existente na nacao, pois
visava dar razao plausivel as atividades de repressao as substancias entorpecentes,
bem como as pressdes exercidas sobre os Estados que produziam as drogas, com o
intuito de que estes impedissem o cultivo e o comércio externo das drogas.
(CARVALHO, p. 30)

Imperioso mencionar as considera¢des de Paulo César Pontes Fraga
(2007, p. 72):
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Como o trafico de drogas era o Unico crime da esfera federal, ele reforgou a
estrutura de combate a esse delito, criando o poderoso DEA (Drug
Enforcement Administration/Agéncia norte-americana de Combate ao
Narcotrafico), 6rgao responsavel pelas politicas publicas para o setor, mas
atuando também em acgdes repressivas. O DEA foi criado com o intuito de
uma maior atuacdo em relagdo aquela desempenhada pelo FBN, logo com
um poder de policia mais efetivo e com mais autonomia. Nixon é o primeiro
presidente a considerar a fabricagao e o trafico de drogas ilicitas como um
problema a ameagar a seguranca do pais.

O principal fundamento dos Estados Unidos da América para combater
o trafico de drogas estava pautado na repressdo aos Estados responsaveis pelo
cultivo da matéria-prima, como os paises latino-americanos Bolivia e Peru, que

plantam a folha de coca, utilizada na produgéo da cocaina.

A acdo americana causou e ainda tém causado sérios prejuizos
econdmicos a estes paises, afetando diretamente as condigdes sociais das familias
camponesas, estragos inumeraveis ao meio ambiente e diversas afrontas as

garantias fundamentais do individuo.

O Brasil, contextualmente, também sofreu influéncia direta do modelo
americano, pois mesmo nao exercendo atividades de producao das substancias
entorpecentes, tem como vizinhos os paises latino-americanos responsaveis pela

continua produgéo.

Dessa forma, os EUA ao declarar “guerra contra as drogas” obteve o
exercicio do dominio politico sob os paises latino-americanos, a responsabilizacao
dos mesmos pelo aumento do trafico e consumo de drogas, foi o cerne principal
para a instituicdo de um modelo repressivo militarizado, o qual foi facilmente
estabelecido tendo em vista que os americanos exerciam (e ainda exercem)

gigantesca influéncia no campo das Nagdes Unidas.

Nesse periodo, ha questdo emblematica no que tange ao consumo de
drogas, ocorrendo uma transicdo em relacdo aos usuarios, que ndo sao mais
apenas os moradores das periferias, mas também a sociedade de classe média-alta.
Com isso o governo americano, teve de, na mesma proporcao, instalar um plano

voltado para a saude do usuario.
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Desenvolve-se, portanto, um modelo duplo: médico-juridico. O que
significa uma tendéncia de diferenciar o wusuario (doente) e o traficante

(comerciante).

Na concepcao de Salo de Carvalho (1997, p.35), a legislacao brasileira
acerca das drogas, sob a influéncia americana, adotou um conjunto de ideias e
convicgoes centralizadas na Defesa Social, quando também diferenciou os
traficantes e consumidores, marcando assim a politica nacional de drogas no
periodo dos anos 90. Salienta-se que o numero de traficantes e usuarios era
significativo entre as populagcdes menos favorecidas, o que, consequentemente,

intensificou o processo de diferenciacéo.

Em suma, esse discurso reflete diretamente no modo de organizacao
penal brasileiro, as instituicbes carcerarias com os limites de capacidade de
ocupacgao excedidos, sendo que a maioria da populagao prisional é a classe menos
favorecida, refletindo assim em uma politica criminal de drogas pouco eficaz e que

assim se desenvolveu pelos periodos seguintes.

Uma constatacdo empirica permite concluir que uma consideravel
quota-parte da criminalidade cotidiana decorre da atual politica criminal de punicédo
do usuério e do traficante de drogas (CALLEGARI, WEDY, 2008, p. 09).

Por fim, devemos considerar inegavel a influéncia americana no
cenario do combate as drogas, sendo precioso o entendimento dessa transicao
histérica, pois os EUA atualmente ainda é um instrumento de referéncia
principalmente aos paises latino-americanos, posto que a origem da Legislacao
Antidrogas no Brasil procedeu do modelo americano.

Nesse liame légico, o Brasil, influenciado pelos americanos,
desenvolve formas de punicdo e combate em represalia ao trafico e principalmente a

disseminagao incontrolavel do uso de substancias entorpecentes.

3.2 Abordagem Historica: a origem e evolucao da legislacao antidrogas
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O ordenamento juridico, ainda que de forma minima, sempre
expressou atencdo as problematicas oriundas do uso de substancias toéxicas. Por
Obvio que o tratamento direcionado atualmente demonstra a discrepancia entre a

normatizacao anterior e a presente.

No ano de 1603, nosso pais era regido pelas Ordenacdes Filipinas, um
composto de normas oriundas dos preceitos canOnicos e germanicos trazidos por

Portugal.

Em seu verbete 89 dispunha o seguinte: “Que ninguém tenha em casa

rosalgar, nem o venda, nem outro material venenoso”.

Como se pode observar a matéria era pouco conhecida e tratada pelas
normas juridicas. Logo ap6s as Ordenacdes Filipinas, procede o Cédigo Criminal do
Império do Brasil que nao regulamentou a questdo, todavia em 1851 um
Regulamento disciplinou o assunto, ao trabalhar a questdo da policia sanitaria e do
comércio de substancias medicinais e de remédios. (GRECO, RASSI, 2008, p. 01).

Esse panorama foi modificado com o Cédigo Penal de 1890, 0 mesmo
ordenava como delito “expor a venda ou ministrar substancias venenosas sem

legitima autorizacdo e sem formalidades previstas nos regulamentos sanitarios”.

Ainda assim a abordagem se demonstrava reduzida e pouco
preocupada em atender as questdes relacionadas as substancias tdxicas, em razao
principalmente da falta de informagdes e conhecimento.

Todavia, conforme ja exposto a Conferéncia Internacional do Opio
sediada em Haia, imp6s aos paises signatarios, inclusive ao Brasil,
comprometimento no exercicio de fiscalizagdo sobre o uso de cocaina e épio. Foi a
primeira medida significativa que se pautava na busca pelo controle do consumo.
Devemos ir mais além, e considerar que houve o reconhecimento por parte dos

Estados no que podemos definir como: O combate as drogas.

O Estado Brasileiro, ao assumir esse compromisso de reprimir o
consumo de opiaceos e de cocaina em seus limites territoriais, sancionou o Decreto
4.294/1921, que determinou:



37

(...) penalidades para contraventores na venda de cocaina, opio, morphina e
seus derivados; créa um estabelecimento especial para internagcdo dos
intoxicados pelo alcool ou substancias venenosas; estabelece as férmas de
processo e julgamento e manda abrir os creditos necessarios. (sis).

Em um segundo momento, o Decreto 4.294/1921 foi retrabalhado pelo
Decreto 14.969 de 03 de Setembro de 1921, que normatizava em seu contelddo o

compulsério internamento dos consumidores de substancias tdxicas.

Notério que neste dado momento historico o legislador ja vislumbrava a

necessidade de inclusao do usuario de drogas nos preceitos legais.

Entretanto, a criminalizagdo das condutas referentes ao consumo,
producdo e comercializacdo das substancias ilicitas, somente ocorreu com a
Consolidacdo das Leis Penais em 1932. Houve significativo aumento nas condutas a

serem repreendidas, bem como a imposicao de pena de prisdo para todas elas.

Em 1938 advém o Decreto-Lei 891, que amplia significativamente a
normatizacao atinente as drogas. O diploma previa em seu art. 35 pena de prisdo
para aqueles tinham consigo qualquer substancia entorpecente.

Artigo 35 - Ter consigo qualquer substancia compreendida no artigo
primeiro e seus paragrafos, cem expressa prescricdo de médico ou cirurgido
dentista, ou possuir em seus estabelecimentos, sem observancia das
prescricoes legais ou regulamentares qualquer das referidas substancias
entorpecentes - pena.: um a quatro anos de prisdo (grifo nosso) celular e
multa de 1:00$0000 a 5:000$000.(sis)

O art. 33 do mesmo diploma também dispunha de pena privativa de
liberdade para a comercializacdo das substancias consideradas ilegais.

A introdugédo do Cédigo Penal Brasileiro de 1940 se relaciona com as
disposicdes criminalizadoras acima expostas e preceitua em seu dispositivo 281 a
pena pelo uso e trafico de drogas, “art. 281. Importar ou exportar, vender ou expor a
venda, fornecer, ainda que a titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em
depoésito, guardar, ministrar ou de qualquer maneira entregar ao consumo

substancia entorpecente”.
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Com essa normatizacdo houve uma experiéncia de proteger o
consumo e preservar o trafico de substancias entorpecentes ilicitas em um

regimento codificado.

A legislagdo entdo caminhava em prol da sociedade, demonstrando
real importancia ao assunto, com intuito de modificar a antiga “paisagem” legal

atinente as drogas.

Ainda no que tange o art. 281, o mesmo foi responsavel pela alteracao
do Decreto-Lei 891, tanto na parte penal, quanto nos aspectos fiscalizadores.

Seguindo essas mudancgas:

O Decreto-lei n. 4.720, de 21 de setembro de 1942, fixou as normas gerais
para cultivo de plantas entorpecentes e para extragdo, transformacgédo e
purificacdo de seus principios ativo-terapéuticos. Em 4 de novembro de
1964, a Lei n. 4.451 introduziu modificagdo no art. 281 do Codigo Penal,
acrescentando ao tipo a agdo de plantar. Por ter entrado em vigor a
Convencao Unica sobre Entorpecentes, de 1961, promulgada no Brasil em
1964, transformando-se em lei interna, a qual trouxe lista bem mais
completa que a do Decreto-Lei n. 891, por Portaria de 8 de maio de 1967, o
Servico Nacional de Fiscalizacdo da Medicina e Farmacia — SNFMF adotou
as listas de entorpecentes da referida convengédo. (GRECO, RASSI, 2008,
p. 02)

De suma importancia, no que tange esse periodo da introducao do
Artigo 281 do Cddigo Penal de 1940, prevalecia, até entdo, de acordo com a mais
alta corte brasileira (Supremo Tribunal Federal) o sentido jurisprudencial de que o
referido artigo normativo ndo abarcava os consumidores, pois punia apenas o0

induzidor ou instigador, em seu paragrafo terceiro.

A explicacao prevalecia no ambito de que punindo o induzidor, estaria
retirando o usuario, no sentido de que bastava a regra geral do dispositivo 29 do
Cédigo Penal de 1940, para a configuracdo da coautoria, “art. 29. Quem, de
qualquer modo, concorre para o0 crime incide nas penas a este cominadas, na

medida de sua culpabilidade”.

A nao previsdo do usuario gerou enorme inseguranga juridica,

principalmente em relacdo a repressao e proibicao, sendo que logo apéds, o proprio
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legislador brasileiro, inseriu no mesmo patamar todos os que estavam envolvidos

com drogas, independentemente do seu grau participativo.

Seguindo esse precedente foi introduzida nova mudanga com o
Decreto-Lei 385/68, que modificou a redacéo do art. 281 e que dispde como crime a
posse de drogas para o0 uso pessoal, impondo a este a mesma sangdo penal
imposta ao trafico.

Passados trés anos, foi criada lei exclusiva atinente a questao, a Lei
5.726 de 29 de Outubro de 1971, que previa em seu titulo “Dispde sdbre medidas
preventivas e repressivas ao trafico e uso de substancias entorpecentes ou que
determinem dependéncia fisica ou psiquica e da outras providéncias”. Inovou a
redacao do art. 281, modificou de cinco para seis anos a pena maxima dos crimes
descritos no referido artigo do Cédigo Penal.

Contudo, a primeira Lei que obteve o apice em eficiéncia no combate
as drogas, em relagdo aos anteriores institutos, foi a Lei 6.368 de 21 de Outubro de

1976, onde foi devidamente exposto o dependente quimico e o infrator.

Salienta-se que mesmo havendo ou nao a devida comprovacéao de que
essas pessoas cometeram o crime, ainda assim eram considerados como um
“perigo para a sociedade”, e consequentemente, deveriam passar por tratamentos

médicos, a fim de recupera-los.

Sua vigéncia foi de vinte e seis anos, estava focalizada particularmente
nas substancias em si, muito mais do que pela razdo que levou os usuarios e
criminosos a pratica desse ato. Porém, conforme o desenvolvimento social houve
uma intensificacdo na analise em relagdo a como esses delitos estavam sendo
penalizados, se a eficacia pautada na repressao, nao estava perdendo seu efeito, ou
seja, se a privacao da liberdade em determinados casos era realmente a melhor

medida diante do panorama vivido socialmente.

Os legisladores entdo vislumbraram que a detencdo, de ambito
proibicionista, deveria ser reavaliada, e buscaram a introducao de outros meio mais

eficazes de punir.
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Visando uma atualizacdo e a fim de aprimorar a Lei 6.368/1996, foi
instituida em 11 de Janeiro de 2002, a Lei 10.409. Que segundo unanimidade dos
doutrinadores foi uma criacdo que nao trouxe inovacdes e manteve erroneamente a

falta de respeito aos direitos fundamentais.

Segundo o entendimento do autor Renato Marcéo (2011, p.22), a Lei n®
10.409/02: “representa, sem sombra de duvida, o pior exemplo da producéo
desordenada e cadtica do Poder Legislativo brasileiro, bem como a desorientagéo
do Poder Executivo, que nao vetou completamente o Projeto que a ela deu origem,
quando deveria”.

Podemos considerar que houve pobreza técnica, pois estdvamos na
presenca de um direito criminal simbdlico, que proporcionou a impunidade, visto que
os meios utilizados ndo foram adeptos para combater e enfrentar o crime na
concepcgao real. Criou-se com esta Lei, uma politica penal passional, norteada de

ilusdo e insuficiente com a realidade do crime na modernidade.

De acordo com o que dispbe o autor Sérgio Habbib (p.13):

A nova lei buscou despenalizar e desprisionalizar o uso e o consumo de
drogas, desde que o portador ou usuario fosse encontrado com pequena
quantidade de substancia téxica, o que néo vingou em face do veto total a
esse capitulo pelo Presidente da Republica.

Ainda acerca da referida Lei, podemos apontar algumas principais

omissdes e questionamentos.

Inicialmente observamos que o art. 27 em seu Capitulo 1V, dispde que
o “procedimento relativo aos crimes definidos nesta lei rege-se pelo disposto neste
capitulo” e, na medida em que o capitulo lll, que conceituava crimes e penas, foi
integralmente vetado, pergunta-se se esta capitulacdo e a propria lei teriam

realmente eficacia.

A omissao também de institutos de origem processual penal, como a
circunstancia acidental de dependéncia toxicologica, estaria impondo ao réu a uniao

de dois diplomas, sendo prejudicado e a constatacdo de desvirtuamento da
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finalidade principal dessas Leis que tratam da sancao do traficante e ajuda na saude

e recuperacgao dos usuarios.

Salienta-se ainda que para aplicabilidade desta Lei, quando estava em
vigéncia, era necessario que fosse interpretada sistematicamente, em consonancia
com os outros diversos textos legais vigentes, com a intencdo de dar sentido e

conformidade com o regimento juridico nacional.

Dessa forma, conforme (Maronna, Mendes, 2002), a publicacao da Lei
10.409/2002 retirou todo o estimulo para um avanco na busca pela reducao dos
danos ocasionados pelas drogas. Sofreu prejuizos, visto que perdeu a oportunidade
de solidificar a ideia de que toda e qualquer lei acerca da questao deve ter como
primazia um ideal focado no combate a condenacdo do usuario de drogas,
abdicando os preceitos do direito penal, pois resta-nos demonstrado que sozinho
nao consegue alcancgar a solugcéo para a problematica.

Diante dessa concepcao, foi revogada a entdao Lei 10.409/2002 e
passou a vigorar a atual Lei de Téxicos 11.343/2006, que optou pela abolicdo da
terminologia utilizadas nas duas anteriores lei “substancia entorpecente” para

“droga”

3.2 Alteracoes Introduzidas com a Nova Lei n. 11.343, de 23 de Agosto de 2006
— Lei de Drogas

Em principio, conforme ja expusemos o consumo de drogas é um
habito que norteia 0 meio social desde seus primordios. A humanidade em um
aspecto geral sempre teve grande anseio por fugir da realidade, e esse desejo, no

mais das vezes é latente para muitos individuos, por inumeraveis razées.

Atualmente o comércio e o uso de drogas ndo se bastam apenas nas

grandes regides brasileiras, aproximaram-se das cidades interioranas, que sao
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facilmente miraveis para o desempenho do crime organizado. A problematica se
mostra totalmente harmonizada com a violéncia, o que indubitavelmente merece
cuidado por parte do Estado e de toda a sociedade em si. Ao menos é isso que
esperamos com a nossa atual Legislacdo Antidrogas.

Publicada em 24 de Agosto de 2006, a Lei 11.343 é denominada Lei de
Drogas. Estamos diante de uma nova legislacdo, que aborda a represélia e
prevencao ao trafico e uso de drogas. Seu intuito central € a correcdao de
determinadas falhas anteriores existentes nas Leis 6.368/76 e 10.409/02.

Ressalta-se que sdo consideras drogas, toda substancia elencada pelo
o6rgao do Ministério da Saude. Lembrando que houve a necessidade de uma
adaptacao no termo substancias entorpecentes, visto que nem toda substancia que
causa algum tipo de dependéncia podem ser caracterizadas como entorpecentes,

como tratavam as antigas leis. O termo utilizado atualmente é drogas.

Devemos nos atentar ao fato que nao ha perfeicdo com a introducao
dessa nova Lei, pois segundo a doutrina e a jurisprudéncia ainda sao suscitadas
diversas questdes que nao foram resolvidas, principalmente no que tange a questao
dos critérios que devem ser valorados na aplicabilidade das penas por ela dispostas.

Como mudanca benéfica se pode destacar o aumento nas suposicoes
de incidéncia tipica.

Em conformidade:

Na redagdo antiga, praticava-se crime mediante trés condutas, a saber:
adquirir, guardar ou trazer consigo. Na nova capitulacdo estdo previstas
cinco condutas para a forma regulada no caput: adquirir, guardar, ter em
depésito, transportar ou trazer consigo. No §1° existem outras trés
condutas, quais sejam: semear, cultivar ou colher. Houve, portanto,
consideravel aumento das hipéteses de incidéncia tipica. (MARCAO,
Renato, p. 73)

Em contrapartida, a Lei aboliu qualquer possibilidade de aplicagdo de
pena privativa de liberdade, quando se trata de “porte” para o consumo proprio.
Regula também a questao do plantio para consumo proprio no artigo 28, §1°.

Art.28 (...)
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§12 . As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal,
semeia, cultiva, ou colher plantas destinadas a preparacdo de pequena
quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica
ou psiquica.

A aplicacédo das sancgdes penais a esses dois tipos eram de detencgao,
de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de 20 (vinte) a 50 (cinquenta) dias-
multa. Porém com a nova Lei, as penas foram substituidas, por adverténcia sobre os
efeitos das drogas, prestacdo de servicos a comunidade e medida educativa de

comparecimento a programa ou curso educativo.

Observa-se que ocorre um desvirtuamento a corrente legislativa, pois
com a adogcdo de medidas substitutivas para a conduta do usuario de drogas, o
legislador opta por tornar mais flexivel o poder punitivo do direito penal. Todavia,
possui carga repressiva, prevendo tratamento de extremo rigor ao trafico ilicito de
drogas e sua producado nao autorizada.

A adverténcia sobre os efeitos da droga, como exposto, foi inserida
entre as principais penalidades imposta ao individuo que incide em uma, ou mais
condutas descrita no art. 28. Esta sanc¢do nao se trata de uma forma de repressao
religiosa ou moral, conquanto uma proibicao juridica.

René Ariel Dotti (1999) apud Vicente Greco Filho e Jodo Daniel Rassi
(2008, p. 53) nao se convence do poder coercivo desta pena.

A Lei 9.714/98 é originaria do Projeto de Lei 2.684, de 1996 (n.32, do
Senado Federal). (...)

O par. 12 do art. 44 do Projeto, também vetado, dizia: ‘Quando a
condenagéo for inferior a seis meses, o juiz, entendendo suficiente, pode
substituir a pena privada de liberdade por adverténcia — que consistira em
admoestacao verbal ao condenado — ou por compromisso de frequéncia a
curso ou submissao a tratamento, durante o tempo da pena aplicada’. E a
razdo do veto foi a seguinte: ‘Em paralelismo com o recolhimento domiciliar,
e pelas mesmas razoes, o par. 12 do art. 44, que permite a substituicao de
condenagcdo a pena privativa de liberdade inferior a seis meses por
adverténcia, também institui norma contraria ao interesse publico, porque a
admoestacao verbal, por sua singeleza, igualmente carece do indispensavel
substrato coercitivo, necessario para operar, no grau minimo exigido pela
jurisdicao penal, como sang¢éao alternativa a pena objeto da condenagao.
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Em harmonia com este entendimento pautou-se o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul:

Configura modalidade de admoestacdo verbal. Nao se trata, todavia, de
repreender o agente pelo ato, mas de alerta-lo a respeito dos efeitos
maléficos da droga para sua saude, sua qualidade de vida e sua relagao
com a comunidade a qual pertence. Constitui pena restritiva de direitos e
deve ser cumprida por profissionais capacitadas a informar o autor do fato
sobre os males decorrentes do uso de drogas. E de eficacia discutivel,
sendo preferivel sua aplicagdo cumulada com as medidas de prestacédo de
servicos a comunidade ou medida educativa de comparecimento a
programa ou curso educativo (art. 27 da Lei). No sentido de que a pena “se
esgota na reprimenda solene feita pelo Juiz ao acusado, em audiéncia
especialmente pautada para isso. (TJRS, ACrim 7002037090, rel. Des.
Marcel Esquivel Hoppe, j. 19-9-2007).

O Estado, ao impor esta modalidade alternativa de pena, fundamentou-
se no fato de que ao fornecer aos individuos informag&o concreta e clara acerca do
uso de drogas, estara tornando-os menos suscetiveis ao consumo dessas

substancias nocivas.

Ha de se falar ainda na inovacgao referente ao campo de execucgéo de
penas decorrente das praticas previstas no art. 28 caput ou §1°. Firmou-se no §6° do
art. 28 que, caso haja cumprimento injustificado por parte do criminoso, 0 magistrado
estara obrigado a impor, de modo sucessivo, as medidas de admoestacao verbal e
multa, entretanto, frisa-se que somente quando imposta a primeira e esta nao bastar

€ que ocorrera a imposicao sucessiva.

Para o ilustre doutrinador Renato Marcdo (2011 — p. 74), tanto a
admoestacdo quanto a multa, sdo nada mais do que verdadeiras “medidas
educativas de natureza coercitiva” a fim de obrigar o cumprimento da pena inicial.

Sao medidas impositivas de cumprimento.

Esse novo modelo contido na conduta do usuério traz alguns
questionamentos a serem compreendidos. Veremos mais adiante em capitulo que
especifica a questao da punicao desses individuos. Opera-se uma despenalizacao e

também uma descriminalizagdo, ndo obstante ainda possui carater criminal.
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O §7° do art. 28 se liga diretamente a politica de reducao de danos
adotada pela Legislacdo Antidrogas.

Art. 28 (...)

§7° O juiz determinar4d ao Poder Publico que coloque a disposicdo do
infrator, gratuitamente, estabelecimento de saude, preferencialmente
ambulatorial, para tratamento especializado.

Cosoante parecer de Damasio de Jesus (2012, p. 57) entende que o

dispositivo ndo se refere a pena:

Nao se trata de pena, mas de medida exclusivamente terapéutica, que
devera atender as diretrizes contidas no Capitulo Il do Titulo Ill desta Lei,
em especial: a “definicdo de projeto terapéutico individualizado, orientado
para a inclusdo social e para a reducéo de riscos e de danos sociais e a
saude” e a “atengao do usuario ou dependente de drogas e aos respectivos
familiares, sempre que possivel, de forma multidisciplinar e por equipes
multiprofissionais”.

Estariamos sendo entdo incoerentes se afirmassemos categoricamente
que a nova Lei de Drogas é tecnicamente exemplar. E certo que ela possui seus
méritos, mas esta longe de ser referenciada como um modelo de trabalho legislativo.

O cerne principal esta na propagacao das penas alternativas, impostas
na nova Lei. Indaga-se se ja estamos culturalmente e socialmente preparados para

acatar essas mudancas sancionatorias alternativas.

Como foi abordado nos primeiros capitulos do presente, a pena é
classificada genericamente como um castigo, aplicado restringindo a liberdade do
individuo e que tem como intuito de reinser¢do do mesmo no seio da sociedade. O
conceito embora esteja correto, ndo exprime o conflito intrinseco travado entre as
condutas socialmente rejeitadas que devem ser punidas e a aptiddo dessas

punicoes em exercer eficazmente as suas finalidades, ou seja, sua real serventia.

Uma das razdes que merece destaque é o sistema prisional brasileiro,
um dos maiores fracassos da atualidade, que afronta todas as garantias

fundamentais atinentes aos direitos humanos, sendo incrivel crer que a pena de
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prisdo, como principal sancdo imposta pelo nosso ordenamento juridico, cumpra

eficazmente seu objetivo ressocializador e preventivo.

Indiscutivelmente a sociedade ansia por um modelo social justo e que
os indices de violéncia e criminalidade sejam sistematicamente reduzidos, todavia
os indicadores demonstram que a reincidéncia criminal é abrangente e que o0s

objetivos da pena nao evidenciam bons resultados.

Diante da realidade prisional que nos é apresentada, mister se faz a
utilizacdo e aprimoramento de outras formas de punicdo previstas na legislagao,
tendo por pressuposto restringir ou evitar o processo de prisionizagdo ou
dessocializagéo inerentes ao encarceramento (AZEVEDO, 2010, p. 321).

Com o intuito de superar a questao, houve a introducdo das penas
alternativas no sistema juridico penal. Seria aplicar uma pena, através de meios
menos agressivos do que a propria privagédo da liberdade, a fim de buscar resultados

mais eficazes.

Neste enquadramento, devemos mencionar a promulgacdo da Lei
7.210 de 11 de julho de 1984, das Execucdes Penais, que surgiu em detrimento das
péssimas condi¢des carceraria na época. A presente Lei inovou, trabalhando com a
unidao de todo conteudo de execucao penal brasileira, congregando segmentos de
Tratados Internacionais, demonstrando ser necessaria a separagao entre o0s
criminosos condenados, garantindo assiduamente os direitos e deveres dos mesmos

e ainda deu regimento regulador ao trabalho nos estabelecimentos prisionais.

Para o penalista Cezar Roberto Bittencourt (2004, p. 78) a Republica
Federativa Brasileira foi influenciada pelo sistema europeu, dado os resultados
negativos do modelo americano. O cerne principal se delimita em buscar por meio

da sang¢ao a uniao do individuo ao seio social.

Seguindo as concepcdes europeias, bem como a influéncia direta das
Organizagdes das Nacdes Unidas, que anteriormente ja vinha propondo mudancgas
neste sentido, o Brasil entdo buscou um modo de recuperar e tratar os condenados,
através das medidas de seguranca e penas alternativas.
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A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, ao abarcar diversas
garantias fundamentais ligadas principalmente aos direitos humanos, passou a

dispor em seu art. 59, inciso XLVI, cinco tipos de penas alternativas:

Art. 5 Todos séao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XLVI - A lei regulard a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

multa;

prestacdo social alternativa;

suspensao ou interdigdo de direito.

c
d
e

—_— — — —

Ainda acerca das alteracoes da Lei de Drogas, o proprio art. 28 que
prevé as penas alternativas aplicaveis, possui uma indagagao: estariamos mesmo

diante de penas ou seriam “apenas” medidas educativas?

Uma leitura simplificada da legislacao em vigor nos expde a duvida. No
art. 28 caput, §§ 3° e 4°, a terminologia usada é pena, todavia, no §1° a expressao

usada é medidas e o0 §6° ainda do mesmo diploma, trata de medidas educativas.

O doutrinador Renato Marcéao diverge diante dessa questao:

Penas, evidentemente. A CF, em seu art. 52, XLVI, estabelece que a lei
regulara a individualizagcdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a)
privacdo ou restricao da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacéo
social alternativa; e) suspensao ou interdigdo de direitos. Foi permitido ao
legislador estabelecer outras penas, além daquelas previstas no inciso
XLVI, desde que observadas as restricbes acima indicadas. De tal sorte, as
penas previstas nos incisos I, Il e lll do caput do art. 28 contam com
respaldo na Carta Constitucional. Nao se trata efetivamente de simples
“medidas educativas”, porquanto estabelecidas para aplicagcdo em face do
cometimento de ilicito penal, em desfavor de agente maior imputavel.
(MARCAO, Renato — 2011, p. 78)

Na opinido de GOMES (2007, p. 159) “sao “penas” alternativas, que
nao possuem, entretanto, o carater “penal” (no sentido classico). Logo, mais
adequada é a denominagao “medidas”. Tudo que esta previsto no art. 28 configura

“medidas alternativas” (a prisao)”.
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Por 6bvio, podemos considerar que sdo na realidade penas, porém é
inegavel que com a adocao dessa nova politica de penas, houve um abrandamento
no rigor punitivo diante da pratica de condutas previstas no art. 28. Arriscamos dizer
que necessario talvez fosse a verificacao dos resultados da aplicabilidade das penas
opcionais e como estao sendo executadas pela pratica juridica, tendo em vista que a
confiabilidade dessas formas de san¢édo procede de sua eficiéncia para alcancgar os

objetivos da pena.

Logo, ao analisarmos cada dispositivo sancionador, ndo devemos
somente observar se ha um abrandamento, mas também se ha resultados eficazes
diante da aplicabilidade de penas alternativas. Pois sua instituicdo visa um novo
tratamento ao usuario de drogas, o que demonstra referencial preocupacao social,
uma vez que o direito penal ndo deve trabalhar apenas no campo punitivo, mas sim
em unido com a realidade social, a insercdo de novas modalidades de pena se
mostra positivamente, porém deve se adequar ao atual cotidiano violento que

vivemos.

3.2.1 Do Sistema Brasileiro de Politicas Publicas sobre Drogas

Inicialmente, cumpre anotar que o Estado Brasileiro, no conjunto de
fatos e elementos que concorrem para a sua formacao, tratava até os anos 90 o
tema relacionado as substancias entorpecentes com uma ideia criminalizadora e
repressiva. Tardou (e ainda tarda) em voltar seus olhares para o campo social da
questao das drogas, sendo tema que reveste todas as propor¢des da vida moderna.
Desastrosos ainda sédo os resultados.

Em meados de 1988, o Brasil passou a suportar pressées de ambito
mundial. As exigéncias se delimitaram na necessidade urgente de intervencao do
governo em razdo do crescimento assustador do trafico e uso de drogas.

Segundo Olinger (2010, p. 04):
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Com o crescimento do comércio de drogas ilicitas nos anos 90 surgiram
iniciativas estatais mais especificas para combater o problema, e ai passa-
se também a desenvolver projetos voltados a prevengédo. O primeiro passo
foi a elaboragdo do SIVAM (que apesar ndo ter sido idealizado
exclusivamente para o enfrentamento do problema, tinha dentre seus
objetivos coibir o trafico na regido amazdnica).

O marco definitivo para o fim do modelo repressivo imposto a questao
das drogas, surge posteriormente, com a instituicdo do Sistema Nacional Antidrogas
(SISNAD) em 2000. E entdo houve a substituigdo, introduzindo as regras desse
sistema para a atual Lei de Drogas, que cuida do Sistema Nacional de Politicas
Publicas Sobre Drogas (SISNAD).

Neste contexto verificamos a existéncia das chamadas politicas
publicas, que sdo modelos destinados a assegurar os direitos constitucionais do
cidadao de maneira difusa, através de programas, acbes e atividades voltadas
diretamente a protecao individual e coletiva.

Esse novo programa incorporado pela Lei adaptou em seu
funcionamento o dialogo entre o Estado-Governo e a sociedade.

A nova Lei de Drogas rompeu com as leis antecedentes. Buscou dar
uma nova organizagdao a politica estatal no que tange as drogas, voltando sua
atengdo para a prevencao e reinsergao do individuo dependente e usuario de
drogas.

Conforme Gomes (2007, p.33) ela engloba dois propdsitos:

A nova Lei, nitidamente, abarca as duas tendéncias. A proibicionista dirige-
se contra a producao nao autorizada e o tréfico ilicito de drogas, enquanto
que a prevencionista é aplicada para o usudrio e para o dependente. A Lei,
ademais, estd atenta as politicas de atencdo e de reinser¢do social do
usudrio e do dependente.

Houve clara diferenciacdo entre o dependente e o delinquente, sendo
que o primeiro agora € tratado como um doente, que obviamente ndo sera
readaptado ao meio social através de penas, mas sim por meio de tratamento

psicolégico, ambulatorial, etc.
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O art. 3% da Lei 11.343/2006 que aborda em seu Titulo Ill, o Sistema
Brasileiro de Politicas Publicas sobre Drogas é responsavel por essa articulagao:

Art. 3.2 O SISNAD tem a finalidade de articular, integrar, organizar e
coordenar as atividades relacionadas com:

I- a prevengéo do uso indevido, a atengao e a reinsergédo social de usuarios
e dependentes de drogas;

II- a repressao da producéo nao autorizada e do trafico ilicito de drogas.

Destina-se a dois objetivos centrais: a precaucdo direcionada ao
usuario de drogas (seja ele dependente ou ndo) e a proibicdo no que tange aos
produtores e comercializadores de drogas ilicitamente. Sendo que a consecucéo da
Lei de Drogas é a inclusdo de atuacao do Estado, desde a fase inquisitéria até o
procedimento da acao penal, de acordo com as finalidades impostas pelo sistema de
politicas publicas de seguranca.

Tais como:

(...) a contribuicdo para inclusdo social do cidaddo, tornando-o menos
vulneravel a assumir comportamentos de risco ao uso indevido de drogas, a
promocao da construgao e socializagdo do conhecimento sobre drogas no
pais, possibilitando a integracdo de politicas publicas. (GERSON, 2008, p.
138).

O trabalho é exercido conforme a composicdo de principios do

SISNAD, dentre os quais dois merecam avulta:

Art. 4.2 S&o principios do SISNAD:

| - o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente
quanto a sua autonomia e a sua liberdade; (...)

IX - a adogdo de abordagem multidisciplinar que reconhega a
interdependéncia e a natureza complementar das atividades de prevengéao
do uso indevido, atencao e reinsergéo social de usuarios e dependentes de
drogas, repressao da produg¢édo néo autorizada e do tréfico ilicito de drogas;

)

O primeiro principio € inovador e inaugura um novo modelo de
pensamento a respeito dos inUmeros equivocos problematicos do usuario de drogas
no seio social. Estd de acordo com as designadas politicas de reducéo de danos e
com a tendéncia moderna dos crimes, que se voltam ndo mais para 0 usuario-
dependente, mas sim pelo poder de decisdo e autonomia de vontade desses
individuos. Expde um comportamento toleravel e voltado para a liberdade.
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Como sabemos a liberdade € maxima constitucional derivada do
Estado Democratico de Direito, devendo ser considerada em todos os ambitos
intervencionistas. Protege-se tanto o campo individual, quanto a coletividade,
proibindo atos que ofendam ou atentem contra ela.

O principio da liberdade deve atuar em conjunto com todos os demais
advindos do Estado democratico, deste modo havera restricbes no modo de atuar do
Estado e este ndo podera vedar a liberdade. O resultado € uma intervencao
diversificada e alternativa. A titulo exemplificativo: as medidas alternativas.

Neste sentido, afirma Salo de Carvalho (1996) apud Gomes (2007, p.
38):

Nenhuma norma penal sera legitima se intervier nas opg¢des pessoais,
impondo aos sujeitos determinados padrées de comportamento ou
reforgando determinadas concepgdes morais. A secularizagao do direito e
do processo penal, fruto da recepcdo constitucional dos valores do
pluralismo e da tolerancia a diversidade, blinda o individuo de intervengdes
indevidas na esfera da interioridade. Assim, esta garantido ao individuo a
possibilidade de plena resolugdo sobre os seus atos, desde que sua
conduta exterior ndo afete (dano) ou coloque em risco factivel (perigo
concreto) bens juridicos de terceiros. Apenas nestes casos (dano ou perigo
concreto), havera intervengao penal legitima.

O sistema visa atingir os consumidores-dependentes, com o intuito
direcionado a orientacao, tratamento e reinsercao na sociedade. Sao propostas mais
toleraveis, que agem de acordo com as premissas do texto constitucional. Séao
meios alternativos ao modelo de repreensdo, que estabelece prioridade na

prevencao.

As politicas responsaveis pela reducao do dano tratam da diminuicao,

controle e moderag¢ao do consumo, nao mais da abstinéncia.

No que concerne ao segundo principio referido, ha um dever de
abordagem multidisciplinar, que se refere ao trabalho em comunhdo com diversas
areas do conhecimento, proporcionando uma visao geral da questao, o que reduz a
problematica. E uma unido que busca resultados mais eficazes, tendo em vista a

complexidade do tema.

A legislacao elenca as atividades que devam se projetar em conjunto,

como prevenir o consumo, olhares atentos e direcionados a reinsercdo dos
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dependentes e usuarios na sociedade e repressdo voltada ao trafico ilicito. O
legislador baseia-se no fato que de os efeitos do consumo e do comércio de drogas
ilicitas ndo se restringe apenas aos usuarios, traficantes e seus familiares, mas
também atinge a sociedade que sofre com os prejuizos do trafico e do uso
descontrolado de drogas, considerando que estas condutas criminosas levam ao
desempenho de diversos outros delitos.

Cabe evidenciarmos que a proposta impde a imprescindibilidade de
harmonia entre repressao e prevencao, com o objetivo de proteger o individuo e a
saude publica. A pretensdo de reunir as atividades, busca a estabilizacdo do
principio imposto no art. 42, inciso IV, da Lei de Drogas:

Art. 42 (...)
IV — a promogao de consensos nacionais, de ampla participagdo social,
para o estabelecimento dos fundamentos e estratégias do SISNAD.

Entendemos, por fim, que para atual Lei de Drogas alcancar efeitos
positivos deve atuar em conjunto com as politicas publicas de drogas preconizadas
pelo Sistema Brasileiro de Politicas Publicas sobre Drogas e os 6rgdaos nacionais,
isto é, os Estados, Municipios e o Distrito Federal.
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4 DO CRIME DE PORTE DE DROGAS PARA USO PESSOAL NO
BRASIL E O DEBATE SOBRE SUA DESCRIMINALIZACAO E
DESPENALIZACAO

Nao podemos apontar a organizagao legislativa como unico inimigo do
combate ao uso de drogas e do trafico dessas substancias, visto que ha também
influéncia de fatores internos e externos, econémicos, politicos, sociais, fisicos e

psiquicos.

O enfoque central das normas legais deve se voltar a descoberta de
mecanismos eficientes para proibicdo e repulsa ao uso indevido dessas substancias.
E certo que limitaremos a pesquisa no ambito juridico, porém, inevitavel trabalhar
apenas nesse sentido, pois o proprio Direito é considerado uma ciéncia social, o

qual trabalha com fen6menos sociais, como € o caso em tela.

A ciéncia juridica além de delimitar valoracdo aos fatos sociais,
também é responsavel pela complexa aplicacdo de um modelo de interpretacao e
descricao dos mesmos, que se traduz pelas normas existentes. Apds revisa-las,
possui funcdo aplicativa, a qual nos fornece resultados positivos e negativos. No
mais das vezes, estamos caminhando sempre em direcdo as consequéncias
negativas. Sendo o Direito também uma ciéncia politica, seu objetivo principal deve
se voltar a uma incessante busca pela harmonia do convivio social, bem como a

plenitude da pacificidade e a manutencao efetiva da ordem determinada.

Partindo dessa Optica, verificamos graves desvios a essa importante
concepcao no que tange a Legislacdo Antidrogas e principalmente aos seus
decorrentes fenbmenos. A mudanca legislativa procedeu a ndo cominacao de pena
privativa de liberdade aos usuarios de drogas e sobrevém o seguinte
guestionamento: Houve descriminalizagdo ou somente despenalizacdo das condutas
descritas no art. 28 da Lei 11.343/20067
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De modo subsidiario indaga-se acerca da relevancia juridica destas
modificacdes, tendo em vista que a punicao do individuo € um dos aspectos de
maior importancia para a aplicabilidade eficaz do Direito. A problematica do usuario
de drogas deve ser analisada em um parametro geral, pois sem dividas é uma
questdo que apresenta um alto nivel danoso, tanto individualmente, quanto

socialmente.

O acesso as substancias apresentadas como indevidas € bem mais
simples do que o imaginavel, talvez este seja um dos fatores que impossibilita a
acao efetiva das autoridades.

O ilustre autor Vicente Greco Filho, (2008, p. 05), simplifica seu
entendimento dizendo que estamos diante de “sonhadores” sempre tentando
encontrar diferentes situacées. O que através de uma capacidade de criar
patolégica, de poténcia infinita, dificulta em extraordinario aspecto a atuacao do

poder publico na prevencao e proibigéo.

A nova Lei de Drogas no que se refere ao tréafico ilicito se mantém em
assentimento com a doutrina e a jurisprudéncia brasileira, considerando este como
crime, no entanto, com rompimento decisivo com o0 antigo sistema de repressao,
ocorre uma insercao do modelo terapéutico para os usuarios/dependentes de
drogas, e, consequentemente uma controvérsia em relagdo a posse de drogas para

0 consumo pessoal.

Abordaremos os dois principais fendmenos oriundos da natureza
juridica do art. 28 da Lei de Drogas, quais sejam: a descriminalizacdo e a

despenalizagéo.

4.1 A Descriminalizacao do art. 28 da Lei 11.343/2006

Para um entendimento eficaz da tematica trazida no presente, faz-se
imperioso, inicialmente, o translado do art. 28 da Lei de Drogas, ora responsavel

pela discussao, que dispode:
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Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo
com a determinagé@o legal ou regulamentar serd submetido as seguintes
penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestagé@o de servigos a comunidade;

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

§ 12 As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal,
semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparagdo de pequena
quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica
ou psiquica.

§ 2° 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
condigbes em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

§ 3° As penas previstas nos incisos Il e Ill do caput deste artigo serdo
aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses.

§ 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e Il do caput
deste artigo serao aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.

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

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere
o caput, nos incisos |, Il e lll, a que injustificadamente se recuse o agente,
poderd o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacao verbal,

Il - multa.

§ 7° O juiz determinar4 ao Poder Publico que coloque a disposi¢cdo do
infrator, gratuitamente, estabelecimento de saude, preferencialmente
ambulatorial, para tratamento especializado.

Apbés a mudanca da legislacdo sobre drogas, o referido artigo foi
diversamente interpretado e debates surgiram acerca dos seus efeitos juridico-

penais, bem como a respeito de sua natureza juridica.

Apresentaremos as principais alegac¢des da doutrina que se divide em
suas argumentacbdes, de modo que, posteriormente possamos compreender a

posicao predominante do referido artigo na esfera juridico-penal.

Pioneiramente, o penalista Luiz Flavio Gomes (2007, p.119) expbs que,
com o novo Titulo Legal, houve uma efetiva descriminalizacdo formal do art. 28 e
define este efeito como o ato de desviar de algumas condutas o seu aspecto

criminoso, entretanto, continua dentro da ceara do Direito Penal.

Apresenta ainda trés espécies de descriminalizacao:
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a) a que elimina o carater criminoso no fato e o que proscreve do Direito
Penal, transferindo-o para outros ramos do Direito (essa é a
descriminalizagdo penal, que transforma um crime em infracdo
administrativa) b) a que retira o carater criminoso do fato, mas néo o retira
do ambito do Direito Penal (essa € a descriminalizagdo puramente formal) e
¢) a que afasta o carater criminoso do fato e Ihe legaliza totalmente (nisto
consiste a chamada descriminalizagao substancial ou total). (GOMES, 2007,
p. 120)

Seguindo o mesmo raciocinio, o autor Raul Cervini (1995, p. 72), define
que “a descriminalizacao é sindnimo de retirar formalmente ou de fato do ambito do

Direito Penal, certas condutas, ndo graves, que deixam de ser delitivas”.

A ideia é que a conduta deixa de ser valorada quando ocorre a
descriminalizacéo, assim elas deixam de ofender o bem juridicamente protegido, a

moral social e passam a ser julgadas normais.

Partindo da concepcao de GOMES (2007, p. 121) retira-se o
entendimento de que houve uma efetiva descriminalizacdo do porte para 0 consumo
préprio. O posicionamento fundamenta-se primeiramente na disposicao da Lei de

Introducao ao Cédigo Penal, em tese no seu art. 12

Art.12 - Considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina pena de
reclusdo ou detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravengao, a infragdo que a que
a lei comina, isoladamente, pena de prisédo simples ou de multa, ou ambas,
alternativa ou cumulativamente.

Ressalta ainda que:

Ora, se legalmente (no Brasil) ‘crime’ é a infragdo penal punida com
reclusdo ou detengéo (quer isolada ou cumulativa ou alternativamente com
multa), ndo ha duvida que a possa de droga para consumo pessoal (com a
nova Lei) deixou de ser “crime” do ponto de vista formal porque as sangdes
impostas para essa conduta (adverténcia, prestacdo de servigos a
comunidade e comparecimento a programas educativos — art. 28) nao
conduzem a nenhum tipo de prisdo. Alids, justamente por isso, tampouco
essa conduta passou a ser contravencdo penal (que se caracteriza pela
imposicao de prisdo simples ou multa). Em outras palavras: a nova Lei de
Drogas, no art. 28, descriminalizou a conduta da posse de droga para
consumo pessoal. Retirou-lhe a etiqueta de “crime” porque de modo algum
permite a pena de prisdo. O usuario ja ndo pode ser chamado de
“criminoso”. Ele é autor de um ilicito, ou seja, a posse da droga néo foi
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legalizada, mas ndo pode mais receber a pencha de “criminoso”. Do
contrario, cai por terra toda a preocupacao preventiva e nao punitivista da
lei, em relacdo ao usuério. (GOMES, 2007, p. 121).

Neste ambito, o penalista afirma que estamos diante de outra espécie
de pena, uma vez que as condutas descritas no art. 28 passam a ser um ilicito sui
generis (diferente de crime e contravencao) visto que retira a etiqueta de crime, nao

obstante permaneca a sua ilicitude.

A expressao sui generis em sentido literal significa Unico, exclusivo,
sem outro de seu género ou qualidade. O que delimita entdo o entendimento dos
adeptos dessa corrente, sendo que para eles nao é considerada infragdo penal, nem

administrativa, sendo, portanto um ilicito penal sui generis.

Nos chama atengdo o entendimento de Alice Bianchini (2007, p. 135),
que subordinadamente a tese defendida por Luiz Flavio Gomes, afirma que o art. 28
nao integra o Direito Penal. Segundo sua concepgdao a conduta é também
considerada uma infracao sui generis, todavia houve descriminalizacao substancial,
ou seja, o fato deixa de ser considerado legalmente como crime. Com a retirada do
conteudo penal da conduta, incide o chamado abolitio criminis.

Audacioso e inovador o entendimento de Bianchini, que se baseou nos

seguintes fundamentos:

Duas das consequéncias previstas no art. 28 (adverténcia e
encaminhamento a programas educativos) ndo possuem nenhuma carga
aflitiva, ao contrario, tém natureza puramente educativa. A outra (prestacédo
de servico a sociedade) possui duplo carater (educativo e repressivo);
Havendo descumprimento da transacdo ou da sentenga condenatéria as
Unicas medidas cabiveis sdo: admoestacao verbal ou multa (art. 28 §69).
Isso evidencia, de modo patente, que todas as medidas impostas ao usuario
de drogas refogem da estrutura e da sistematizacdo do Direito Penal;
(GOMES, BIANCHINI, 2007, p. 136).

Realcando ainda mais sua posicao, defende que com a aplicacao das
medidas alternativas voltadas para o ndo-uso e reducao de danos impostas na Lei
de Drogas, estas, por sua origem, nao possuem compatibilidade com a
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criminalizacdo do uso. O tratamento proposto pela legislacdo necessita da
cooperacao do usuario de drogas, o que, custosamente pode ocorrer se ainda Ihe

for atribuida a “etiqueta” de criminoso.

E certo que ambos os posicionamentos estdo lastreados de extrema
coeréncia, sendo merecedores de respeito, conquanto, a jurisprudéncia brasileira e
a grande maioria da doutrina afirmam veementemente que nao houve a
descriminalizagdo. Nao podemos entender de modo diferente, tendo em vista que o
legislador ao tipificar as condutas de adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar
ou trazer consigo nao implicou em equivoco ao inserir o dispositivo no Capitulo “Dos

crimes e das penas”.

O doutrinador Renato Marcao (2011, p. 70), rebate o argumento de que
s6 ha de ser falar em crime quando houver punicao detentiva ou reclusa.

E certo que o art. 12 da LICP é bastante objetivo e esclarecedor naquilo que
pretende informar. Contudo, é preciso ter em conta que o Codigo Penal
brasileiro é de 1940 e, portanto, elaborado sob o dominio de tempos em que
nem mesmo as denominadas “penas alternativas” se encontravam na sua
Parte Geral a forma como foram postas com a reforma penal de 1984 (Lei n.
7.209, de 13-7-1984), e menos ainda com o status que passaram a ser
tratadas com o advento da Lei n. 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. 12 da LICP nao resolve a
questéo, segundo entendemos.

Harmonicamente:

A Constituicdo Federal de 1988 é bastante clara ao prever penas outras,
diferentes dessas estampadas na Lei de Introducdo do Codigo Penal, que
por sinal é de 1941. Um raciocinio contrario culminar-se-ia no absurdo de
nao se considerar ilicito penal as condutas que estipulam penas alternativas
de modo direto, indo contra a tendéncia moderna de ndo encarceramento.
Ora, além da Constituicdo, o Cédigo Penal prevé outras espécies de pena
(art. 32, CP). Vislumbra-se, que é perfeitamente possivel a adogao pelo
legislador de infragbes que possuam penas alternativas diretas, sendo tal
fato uma tendéncia positiva e que vem ganhando espago no campo penal,
com amparo da Constituicdo. Esta possibilitou que a classificacdo de
infragcdo penal ficasse mais abrangente, ndo se restringindo somente nas
hipéteses das penas referidas pela Lei de Introducdo do Cédigo Penal.
(FARIA, 2007, p. 89)
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Como foi aduzido o referido dispositivo encontra-se inserido no
Capitulo 1ll, que refere-se “Dos Crimes e das Penas”, neste sentido a Lei
11.343/2006, teve o referido cuidado em definir que trata-se de crimes, as condutas
expressas no art.28, mesmo diante da falta de cominacdo de pena de multa ou
privativa de liberdade.

Conclui-se que para essa linha de raciocinio, ndao houve a
descriminalizacdo, mas sim mero instituto de despenalizacdo. Sendo este também o
entendimento da 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, ao cuidar do assunto pela
primeira vez, no julgamento do RE 430.105-Q0O/RJ, tendo como Ministro Relator
Sepulveda Pertence.

A Turma, resolvendo questao de ordem no sentido
de que o art. 28 da Lei 11.343/2006 (Nova Lei de Toxicos) nao
implicou abolitio criminis do delito de posse de drogas para consumo
pessoal, entdo previsto noart. 16 da Lei 6.368/76, julgou prejudicado
recurso extraordinario em que o Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro alegava a incompeténcia dos juizados especiais para processar e
julgar conduta capitulada no art. 16 da Lei 6.368/76. Considerou-se que a
conduta antes descrita neste artigo continua sendo crime sob a égide
daleinova, tendo ocorrido, isto sim, uma despenalizagdo, cuja
caracteristica marcante seria a exclusdo de penas privativas de liberdade
como sangdo principal ou substitutiva da infracdo penal. Afastou-se,
também, o entendimento de parte da doutrina de que o fato, agora,
constituir-se-ia infragcdo penal sui generis, pois esta posicdo acarretaria
sérias consequéncias, tais como a impossibilidade de a conduta ser
enquadrada como ato infracional, ja que nao seria crime nem contravengao
penal, e a dificuldade na definicdo de seu regime juridico. Ademais, rejeitou-
se 0 argumento de que o art. 12 do DL 3.914/41 (Leide Introdugdo ao
Cédigo Penal e aleide Contravengdes Penais) seria ébice aque a
novel lei criasse crime sem a imposicdo de pena de reclusdo ou de
detengao, uma vez que esse dispositivo apenas estabelece critério para a
distingdo entre crime e contravencgao, o que ndo impediria que lei ordinaria
superveniente adotasse outros requisitos gerais de diferenciacdo ou
escolhesse para determinado delito pena diversa da privagdo ou restricdo
da liberdade. Aduziu-se, ainda, que, embora os termos da Nova Lei de
Téxicos nao sejam inequivocos, ndo se poderia partir da premissa de mero
equivoco na colocagdo das infragbes relativas ao usuario em capitulo
chamado ‘Dos Crimes e das Penas’. Por outro lado, salientou-se a previsao,
como regra geral, do rito processual estabelecido pela Lei 9.099/95. Por fim,
tendo em conta que o art. 30 da Lei 11.343/2006 fixou em 2 anos o prazo de
prescricao da pretensdo punitiva e que ja transcorrera tempo superior a
esse periodo, sem qualquer causa interruptiva da prescri¢cdo, reconheceu-
se a extingdo da punibilidade do fato e, em consequéncia, concluiu-se pela
perda de objeto do recurso extraordinario (STF, 1° Turma, RE 430105
QO/RJ, rel. Min. Sepulveda Pertence, 13.2.2007. Informativo n. 456.
Brasilia, 12 a 23 de fevereiro de 2007).
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Deste feito, leciona a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Séao
Paulo:

TOXICOS — Uso proprio — “Abolitio criminis” — Inexisténcia — A nova
legislacdo antidrogas ndo deixou de capitular como crime a posse de
entorpecente para uso proprio alterando, tdo-somente, as sangdes
aplicaveis — Agravo ministerial provido para afastar a extingdo da
punibilidade decretada e condenar o réu a pena de adverténcia sobre os
efeitos das drogas (artigo 28, I, da Lei n® 11.343/06). (Agravo em Execucgao
Penal n® 1.131.702-3/8 — Bauru — 122 Camara Criminal — Relator: Breno
Guimaraes — 19.12.07 — V.U. — Voto n? 12.771) RAG.

O ilustre doutrinador Vicente Greco Filho (2008, p. 44) defende que nao
ha de se falar em descriminalizacdo e despenalizagéo:

A lei ndo descriminalizou nem despenalizou a conduta de trazer consigo ou
adquirir para uso pessoal, nem a transformou em contravengdo. Houve
alteragdes, abrandamento, mas a conduta continua incriminada. A
denominacao do Capitulo é expressa. As penas sao préprias e especificas,
mas s&o penas criminais. Nao porque as penas ndo eram previstas na Lei
de Introducédo ao Cédigo Penal de 1941, e, portanto, ndo se enquadram na
classificagdo prevista em seu art. 12 que lei posterior, de igual hierarquia,
nao possa criar penas criminais ali nao previstas.

Para o presente doutrinador, o argumento n&o possui qualquer
densidade juridica.

Conforme as orientacdes anteriores, o criminalista Jair Jaloreto Junior

(2006) também se demonstra desfavoravel a descriminalizacdo, aduzindo que:

Nao existe nenhuma ligacdo entre a criminalizagdo do uso de drogas, ou a
sua descriminalizacdo, com a pratica de outros delitos. Existe sim uma
ligacao direta da préatica de alguns crimes com o uso de entorpecentes. O
uso ilicito ou ndo para o criminoso pouco importa, porque a droga vai
continuar sendo consumida pelo bandido, independentemente de ser crime
ou nao. Se descriminalizar o que vai acontecer € legalizar, ou
institucionalizar o que ja existe.
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Contudo, é imperativo distinguir a descriminalizacdo da legalizacao,
tendo em vista que ha um uso univoco desses termos, gerando distor¢coes
desagradaveis. A legalizacao parte do pressuposto de que ocorre a total e completa
anulacao de qualquer hip6tese de definicdo de crime.

Conforme assinala GOMES (2007, p. 121), “na legalizacdo, portanto, o
fato é descriminalizado substancialmente e deixa de ser ilicito, passa a ndo admitir

qualquer tipo de sanc¢éo. Sai do direito sancionatorio”.

No que tangue ainda a questdo, ndo se pode deixar de mencionar o
anteprojeto do Cédigo Penal Brasileiro que esta sendo elaborado e promete uma

finalizagcdo ainda este ano.

Segundo a Comissao de Juristas responsavel pela elaboracdo do
anteprojeto afirmou que a proposta descriminalizara o uso de drogas. Diante dessa
informacao, diversas manifestacdes criticas surgiram, visto que para os defensores
da ndo-descriminalizacao, a proposta de descriminalizar significa um “passo” a mais

para a efetiva legalizacdo, conforme ja exposto acima.

A Defensora Publica Juliana Garcia Belloque (2012), responsavel pela
proposta que defende a nao criminalizagdo de usuarios de drogas, recepcionada
pela Comissdo de Juristas que elabora o anteprojeto do Codigo Penal, esclarece

que descriminalizar ndo € o mesmo que legalizar.

Evidencia que:

Tem como principal foco acabar com o estigma da sociedade de enxergar o
usudrio de drogas como um delinquente ou criminoso. Tratar o usuério
como criminoso tem efeito negativo. Dificulta o acesso dessa pessoa as
politicas publicas de auxilio, principalmente para o caso dos dependentes.

A proposta ira oportunizar que o magistrado tenha condi¢des legais de
distinguir os usuarios de traficantes, analisando o perfil do autor, sua conduta social
e personalidade.

A versao do relator entregue no més de maio acerca do presente:



62

Exclusao do crime

§2°. Nao ha crime se o agente:

a. Adquire, guarda, tem em depésito, transporta ou traz consigo drogas
para o consumo pessoal;

b. Semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparagdao de drogas
para consumo pessoal;

§3°. Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atendera a

natureza e a quantidade de substancia apreendida, a conduta, ao local e as
condigdes em que se desenvolveu a agéo, bem como as circunstancias
sociais e pessoais do agente.

§4°. Salvo prova em contrario, presume-se a destinagdo da droga para uso
pessoal quando a quantidade apreendida for suficiente para o consumo
médio individual por cinco dias, conforme definido pela autoridade
administrativa da saude.

A presuncgao de consumo de substancias indevida para o uso individual
€ muito relativa, ou seja, com a mudanca se deseja diferenciar o usuario de drogas

do traficante de modo mais objetivo.

A relativizacao significa que se a quantidade que se porta da droga for
menor que a regulamentar, mesmo assim o individuo podera ser punido pelo trafico,
em razao da comprovacgao de outros pressupostos que comprovem que a droga nao

estava destinada somente ao consumo préprio.

Ousamos afirmar que se criou um novo tipo penal, de modo a equilibrar
a mudanca legislativa acerca da descriminalizacdo, a Comissao de Juristas propoe
que usar substancia proibida em publico ou préximo a criancas e adolescentes, sera

considerado crime.

Diante das modificacdes, a opiniao publica se manifestou severamente,
porém irrelevantes sao todos esses atos apelativos, considerando que a sugestao
elaborada pelos ilustres juristas apenas fortalece uma propensédo legislativa ha

tempos ja muito utilizada.

Afirmemos isto diante da propria mudanca legislativa de 2006, onde
afastou qualquer possibilidade de pena privativa de liberdade ao usuario, seja antes

da sentencga, como prisao cautelar, seja posteriormente, como efetiva sancao penal.

Em contrapartida, houve significativa modificacao no que tange dois

aspectos, é o que expde Daniel Nicory do Prado (2012), em artigo acerca do tema:
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A fixagdo de uma quantidade objetiva de droga, variando de acordo com a
sua natureza, como critério de distincdo entre usuario e traficante, é
adotada em varios paises do mundo e tem um objetivo muito claro: tentar
corrigir o principal efeito colateral da Lei de Drogas, que entrou em vigor em
outubro de 2006. Embora tenha havido, teoricamente, a despenalizacao do
porte para uso pessoal, a quantidade de presos por crimes relacionados as
drogas explodiu no Brasil. Segundo os dados do INFOPEN, 125.744
pessoas estavam presas por trafico de entorpecentes no final de 2011,
contra 65.494 no final de 2007.

Observamos que com esse aumento carcerario, a questdo mereceu
relevante ressalva, pois como sabemos a Lei de Drogas proibe a prisdo do usuario,

entdo como explicar os elevados numeros de prisdes?

A resposta esta na falha técnica do legislador em adotar critérios
temerariamente vagos para diferenciar o usuario e o traficante. Com a nova proposta
do anteprojeto, a faculdade de distingui-los sera mais objetiva, a fim de evitar que

“doentes” sejam mantidos em escolas da criminalidade.

Entretanto, estamos diante de uma alteragéo legislativa, como qualquer
outra e que esta longe de alcancgar a perfeicdo. Ha riscos, principalmente no que
tange ao trafico, pois muitos “pequenos” traficantes acabardao sendo abordados
como usuarios, e 0os consumidores de drogas, que possuam grande quantidade,

serem tratados como comerciantes.

Nao podemos deixar que o efeito pratico fale por si ou até mesmo
analisar os resultados somente conforme as perspectivas exteriores, os efeitos e
impactos sociais. Devemos impedir que os olhares se voltem exclusivamente para
eficacia dos métodos utilizados pelo sistema juridico em favor da sociedade. A
problemética deve ser analisada dentro do préprio Direito, tendo em vista que a
analise quase sempre se volta para fora do direito. A pesquisa juridica tem essa
“mania” de nao buscar o equivoco dentro das bases da propria ciéncia juridica.

Nesta esfera, quando ha inaptidao ou inércia do legislador na criacao
de uma Lei, vislumbra-se que esta ndo cumpre a funcédo de difundir a justica, ou

seja, ludibria a mais eloquente das fungdes do Direito.

As leis injustas eventuais, do mesmo modo que as causais, ndo tém por
base a ma-fé do legislador. Surgem por incompeténcia de técnica
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legislativa. Em abstrato, s&o justas, podendo, contudo, tomar feicdo oposta
eventualmente, de acordo com as particularidades do caso em si. Na
dependéncia, pois, das coordenadas da questao, a lei podera ser injusta ou
nao. (NADER, 2001, p. 111).

Cabe observar ainda que a tendéncia do Direito € a ampliacdo de
condutas criminalizadas, conduto o tratamento penal sera menos excruciante, tendo
em vista o fracasso das penas privativas de liberdade. Entendemos que séao
razoaveis essas transformacdes oriundas do direito moderno, porém nao se pode
deixar que a realidade social “atropele” o ordenamento, sendo necessarios rigor e
conhecimento técnico, a fim de evitar fendmenos polémicos como o da

descriminalizacao.

Preleciona Nucci (2010, p. 24):

Por mais que se alterem as leis, € indispensavel que a reforma se dé no
direito penal e no direito processual penal, coordenadamente e, se possivel,
ao mesmo tempo. Sem isso, continuaremos a ter uma lei moderna qualquer
sendo viabilizada por outra que possui décadas de existéncia — o
descompasso torna-se manifesto e o desgaste € inevitavel.

Na licdo explanada, resta nos demonstrado que a Lei de Drogas, por
mais inovadora que seja, ndo alcanca aplicacdo eficaz, pois requer demanda
integrada a uma ciéncia juridico-penal moderna, desta forma podera diminuir a
infrutifera aplicacao e interpretacao existente no cotidiano forense.

Ressalta-se, por fim, que ndo ocorreu a descriminalizacao do art. 28 da
Lei 11.343/2006, mas Unica e exclusivamente uma atenuacéao, se relacionada com
as Leis de Drogas anteriores. O fundamento juridico para punir 0 agente que incide

nas condutas do referido artigo é o risco coletivo que seu comportamento exerce.

4.2 A Despenalizacao do Porte de Drogas para o Uso Pessoal

E certo que em muitos paises centrais ha uma diversidade de
tendéncias acerca da mudanca do sistema penal. S&o teses inovadoras e
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audaciosas, que visam enfrentar o sistema existente, aplicando-lhe a critica de que
hda em seu conteudo notavel fracasso. Como exemplo, podemos citar o
abolicionismo penal, um movimento ideolégico que se opde ao atual modo
organizacional penal existente. O abolicionismo tem origem em um conjunto de
ideias reunidas por Louk Hulsman, um professor da Universidade de Rotterdam na
Holanda.

Conforme leciona a doutrina de Eugenio Raul Zaffaroni e José
Henrique Pierangeli (2007, p. 309):

HULSMAN parte de uma série de fatos inquestionaveis, tais como a de ser
a resposta punitiva somente uma forma de resolver conflitos sociais, que o
sistema penal opera criminalizando ao acaso (compara-o com os “flipers”),
que trabalha compartimentalizadamente etc., para chegar a conclusdo de
que a justica penal, em sua forma atual, poderia ser suprimida com grande
vantagem, sendo substituida pelas restantes alternativas que permitem a
solugao de conflitos: a reparagéo, a conciliagao, etc.

Ao analisarmos, podemos retirar alguma légica intrinseca na defesa do
abolicionismo, visto que sugere a “superacao do sistema penal’ e a instituicdo de

meios alternativos, que possam originar bons resultados.

A critica parte do pressuposto de que as normas penais nao estao
sendo eficazes para solucionar os problemas sociais, ou seja, o sistema juridico
penal se tornou ineficaz diante da exorbitante criminalidade. Defende-se ainda que
as sangoes estdo produzindo resultados contrarios ao que preza sua finalidade. Isso
significa que as penas estdo estigmatizando, deseducando e aumentando por si s

as desigualdades sociais.

Coincidente com o modelo abolicionista, Charles Emil Machado Martins
(2008, p.80), expde os principais argumentos abolicionistas no que se refere a

punicao do uso de drogas:

Os abolicionistas — destacando que o uso de drogas é uma “constante
antropoldgica”, ou seja, pratica antiga na histéria da humanidade, que nao
deve ser nem exorcizada nem mistificada — partem do principio de que todo
o0 individuo tem o direito de se autodeterminar, podendo fazer uso daquilo
que entender melhor lhe convém, no ambito da sua privacidade, que lhe é
garantida constitucionalmente.
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Analisamos que ha uma acepgdo voltada para a legalizacdo das
drogas ilicitas, ndo apenas pela justificativa de que o individuo tem a garantia
constitucional a sua liberdade, mas também sob o fundamento de que o trafico ilicito
de drogas fomenta um grandioso mercado oculto, que consequentemente leva a
violéncia e a vida de muitas familias que sdo compelidas a participar desse caético

mundo da criminalidade.

Devemos fazer nota de que a despenalizacdo, bem como a
descriminalizacdo, ndo sao episédios legalizadores, mas sim efeitos oriundos da

sisteméatica penal.

A doutrina penal garantista, em sentido contrario, argumenta que nao
ha fundamento em idealizar que seja viavel resolver as desordens sociais por um

meio n&o punitivo.

Ainda conforme os autores Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli (2007, p. 309):

Temos sociedades concretas, com estruturas de poder também concretas,
que permitirdo que cesse o controle social na medida em que nao vejam o
seu poder ameagado, mas que exercerao este poder por meio do sistema
penal ou por qualquer outro meio de controle social, quando vierem a
perceber um perigo a sua hegemonia social. Assim, pode ser pior uma
ampliagdo do controle psiquiatrico, administrativo, assistencial etc. que a
prépria acao punitiva do sistema penal.

Estariamos diante de uma situacao fora dos precedentes, pois de toda
forma nao existe a possibilidade de quebra do controle social exercido pelo Estado,
e mesmo com a abolicdo do atual sistema penal, a fiscalizacao seria exercida e

talvez por meios mais ineficazes ainda do que o atual modelo juridico penal.

Esta claro que mesmo diante da ineficacia da sancéo penal, os paises
latino-americanos ndo possuem estrutura para receber os principios abolicionistas,

em razao principalmente do modo de organizacao do governo e da realidade social.

Para efeitos comparativos, indaga-se, nesse sentido, se as penas ou
medidas alternativas existentes no modelo penal brasileiro possuem resultados

positivos, visto que possuem algumas semelhancas com a ideia abolicionista. Como
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o ja referenciado fenébmeno despenalizador, que ocorre com o art. 28 da Lei de
Drogas.

Como respeitavel operador do direito, o magistrado Carlos Martins
Beltrao Filho (2010) afirma que a eficacia das penas alternativas ja esta

devidamente comprovada.

Segundo ele: “O apenado ndo fica preso, mas sabe do seu
compromisso com a Justica. Com a restritiva de direito, ele tem possibilidade de
trabalhar, de participar de cursos, e, com isso, sua recuperacao & praticamente

certa”.

Neste sentido, ha um menor custo para o Estado e conclusivamente

maior utilidade para o judiciario, segundo os defensores das penas alternativas.

O proprio art. 28 da Lei 11.343 de 2006 enumerou outras duas
possibilidades de penas alternativas além das propostas pela Constituicao de 88
(art. 5% XLVI), tais como a adverténcia sobre os efeitos das drogas e medida

educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

O professor de Direito Penal e Processo Penal do Instituto de
Desenvolvimento Cultural e do Centro de Estudos Juridicos, Davi André Costa Silva,
em seu artigo Do tratamento diferenciado dado ao usuéario de drogas: medida
despenalizadora mista, acerca do artigo 28 da Lei 11.343/2006, afirma que o
legislador ao aplicar medidas educativas se baseou na culpabilidade do usuario de
drogas, defronte ao julgamento menos reprovavel no comportamento daquele que
porta drogas para 0 consumo proprio, do que na conduta daquele que “alimenta” o
crime de trafico de drogas.

Nesse ambito, podemos afirmar que a intencao do legislador foi de

infligir despenalizacao ao porte de drogas para uso pessoal?

Para uma melhor compreensédo, mister se faz a apresentacdo do
conceito de despenalizacédo, sendo a acao ou resultado de despenalizar, de abolir o

apenamento, a sanc¢éo penal.
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Diante do significado genérico os doutrinadores definem o fenbmeno

da despenalizacao.

A despenalizagdo é ato de “degradar” a pena de um delito sem
descriminaliza-lo, no qual entraria toda a possivel aplicagéo das alternativas
as penas privativas de liberdade (prisdo de fim de semana, multa, prestacédo
de servicos a comunidade, multa reparatéria, semidetengéo, sistemas de
controle de condutas em liberdade, prisdo domiciliar, inabilitacdo etc.)
(ZAFFARONI, PIERANGELI, 2007, p. 310).

Para Luiz Flavio Gomes (2006, p. 27) despenalizar ndo pode ser

considerado como a retirada da ilicitude de uma conduta, mas sim suavizar o

cuidado penal dispensado para ela, tornando branda a utilizacdo da pena de priséo.

Salienta ainda que n&o é retirado do fato o carater de infragdo penal,

mesmo com a mitigagao do tratamento penal destinado ao agente.

O professor de Direito Penal, Eduardo Viana Portela Neves, entende

que a despenalizagdo se manifesta de quatro maneiras, despenalizacao substitutiva,

condicional, premial e educativa ou impeditiva.

Despenalizacao substitutiva - ocorre quando ao tipo penal € prevista uma
pena privativa de liberdade que, depois de aplicada, pode ser substituida
por uma "medida restritiva de direitos". E 0 que ocorre quando atendido os
requisitos do art. 44 do Cobdigo Penal. Despenalizagdo condicional -
evidencia-se quando, depois de aplicada a pena privativa de liberdade, a
execugdo institucionalizada da pena € suspensa por um periodo
previamente determinado desde que se atenda os pressupostos que, acaso
sejam desrespeitados, pode gerar a revogacdo do beneficio.
Exemplo: sursis. Despenalizacdo premial - apresenta-se quando, apesar do
fato praticado ser criminoso o juiz, verificando o atendimento aos requisitos
exigidos por lei, deixa de aplicar a pena ou suspende o processo. S&o
exemplos: o perdao judicial e a suspensdo condicional do processo. A
diferenga para a despenalizacdo substitutiva e condicional é que nessas o
juiz deve, obrigatoriamente, aplicar a pena.
Despenalizacao educativa ou impeditiva - manifesta-se quando o juiz deve
aplicar primariamente a medida educativa; ndo ha necessidade de aplicar
uma pena privativa de liberdade e s6 depois substitui-la; alias, a ele (juiz) é
vedado agir de maneira diversa. As medidas aplicadas ndo tém carater
penal, tampouco repressivo. Sdo medidas de ordem educativa alternativas a
restricdo de direitos; além disso, sdo posturas adotadas, de plano, pelo
legislativo. E o que surgiu com o art. 28 da Lei de Drogas.

Neves, portanto, entende que houve a despenalizacdo educativa do

art. 28 da Lei 11.343/2006, partindo da premissa de que as medidas ali inseridas
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nao possuem conteudo repressivo, e sim, meios alternativos a pena privativa de

liberdade e restritiva de direitos.

As mudancas legislativas também demonstram a propensao
despenalizadora, tais como a permissao da suspensao condicional do processo ao
porte de droga para uso pessoal, consoante ao art. 89 da Lei 9.099 de 1995. A
definicdo de infragdo de menor potencial ofensivo foi ampliada para todos os delitos

com pena nao superior a dois anos.

Completa Gomes (2007, p. 123):

A consolidagéo dessa tendéncia adveio com a Lei 11.313/2006, que alterou
o art. 61 para admitir como infracdo de menor potencial ofensivo todas as
contravengdes assim como os delitos punidos com pena maxima nao
excedente de dois anos, independentemente do procedimento (comum ou
especial).

Em 2007, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Sepulveda
Pertence, analisando o Recurso Extraordinario 430.105-9-RJ, considerou em seu
voto que o artigo 28 da Lei de Drogas é crime, conforme ja transcrevemos sua

deciséo.

E reafirmou que o propésito da mudanca legislativa foi de impedir que o
usuario de substancias entorpecentes fosse punido com pena privativa de liberdade
e também destacou que ocorreu a despenalizacao do referido dispositivo legal.

Segundo Sepulveda Pertence: “De minha parte, estou convencido de
que, na verdade, o que ocorreu foi uma despenalizacdo, entendida como exclusao,
para o tipo, das penas privativas de liberdade”.

Nao obstante, o efeito despenalizador ndo se resume somente a
retirada das penas privativas de liberdade como pena, mas atinge a maior parte das
diretrizes da legislacdo de drogas, tendo em vista que ndo se vislumbra efetiva
coercdo com as sancdes alternativas impostas, estas possuem aparéncia

meramente obrigacional.
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A quem atribua conceitos negativos a esta despenalizacdo, afirmando
gue ocorreu a banalizagao da ciéncia penal e que despenalizar a conduta do usuario
gera impunidade.

Os autores Bizzoto e Rodrigues (2007, p. 40) entendem definitivamente
que houve a despenalizacdo das condutas relacionadas ao consumo de drogas.
Porém evidenciam que a pena de prisdo é apenas uma das modalidades de
sangbes possiveis no texto constitucional e quando houve a preferéncia em nao se
cominar pena privativa de liberdade, ndo foi com a intengdo de abolir o conceito

criminoso.

Nesse contexto, segue quase unanime o entendimento da doutrina e
da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, de que houve uma despenalizagdo, com
as ressalvas explanadas de que o efeito despenalizador ndo retira o carater
criminoso da conduta, tao pouco legaliza o uso de drogas.

N&ao se pode interpretar o fenébmeno erroneamente, de modo que leve
a ideias dispersas do seu conteudo central, principalmente porque este possui
aspectos positivos. Ausente esta o poder publico frente ao abrandamento das penas
do porte de drogas para uso pessoal, pois ndo volta seus olhares ao usuario como
impde a Lei, ndo ha instituicdes suficientes para atendé-los, bem como fiscalizagéao
adequada, uma vez que o Ministério Publico ndo tem condicbes suficientes para

atuar sozinho.

Em sentido oposto, o penalista Guilherme de Souza Nucci, afirma que
nao ha de se falar em despenalizacdo: “Penas existem, porém mais brandas. Houve,

entdo, mera desprisionalizacéo.” (NUCCI, 2008, p.301).

Consoante a ele se coloca Salo de Carvalho (2007) apud Marcelo
Lemos Dornelles (2008, p. 219): Quanto a este ponto, a opinido de Carvalho é no
sentido de que ocorreu uma “explicita descarceirizacdo” dos delitos relativos ao uso
de drogas, ressaltando que nao houve descriminalizacao.

Nucci (2006, p. 756), salienta que o tratamento brando imposto ao
usuario de drogas causa prejuizos:
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A falta de efetiva punicdo ao usuario de drogas (ndo estamos falando do
dependente, que é viciado, logo, doente mental) pode levar, se houver
rejeicdo a ideia langada pelo legislador, os operadores do Direito, com o
beneplacito da sociedade, ao maior enquadramento dos usudrios como
traficantes. Essa medida pode desvirtuar as finalidades do novo art. 28
desta Lei, prejudicando, enormemente, o ambito da punicdo justa em
matéria de crime envolvendo o uso de drogas ilicitas.

Nesse diapasdao, apdés a mudanca da Legislacdo de Drogas
observemos um efeito contrario ao seu projeto inicial de diminuir o nimero de
presidiarios e, preferencialmente fornecer um tratamento médico-sanitario agil e

eficaz para os usuarios de drogas.

Em apoio a questdo a Folha de Sao Paulo (2011) publicou matéria

consoante em que a Lei Antidrogas aumenta a lotagao carceraria:

As vésperas de completar cinco anos, no préximo més, a lei provocou o
efeito contrario ao previsto: & a responsavel pela superlotacdo de
presidios, dizem especialistas. A ideia original era que usuéarios fossem
encaminhados para prestar servicos comunitarios ou para assistir
palestras sobre drogas a internagdo compulsoéria é vetada no Brasil. Entre
2006 e 2010, a populagédo carceraria cresceu 37%, segundo o Depen
(Departamento Penitenciario Nacional), do Ministério da Justica. O indice
equivale a mais de dez vezes a proporcao de aumento da populacdo no
periodo (2,5%). O numero dos presos por trafico no pais saltou de 39.700
para 86.591 entre 2006 e 2010 um aumento de 118%, segundo o Depen.
Em todo o pais, havia no ano passado 496.251 presos.

E certo que, no ambito carcerario a Lei 11.343/2006 se mostra um
infortinio e isto se deve muitas vezes a uma aplicacdo tradicionalista dos

magistrados.

Entendemos que a mudanga legislativa ndo empregou o evento
despenalizador, é certo que ndo se pode tapar os olhos diante das modificacbes de
uma Lei, considerando que a sistematica juridica penal tem o objetivo de proteger os
individuos, entretanto, devemos compreender que a conduta do porte de drogas

ainda é criminalizada e penalizada.

Conforme leciona Rodrigo Mendes Delgado (2009, p. 82):
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A dependéncia quimica, em si mesma, ja € uma pena. Portanto, a pena do
inciso Il do art. 28 da presente lei, claramente, mostra que o usudrio de
drogas ainda continua a ser penalizado pelo seu vicio. Ser viciado é crime.
Assim, o ato de usar drogas continua sendo uma figura tipica.

Como foi explanado as penas privativas de liberdade nao sdo as Unicas
sangdes dispostas em nosso ordenamento juridico, sendo que a Constituicao
Federal prevé formas alternativas de punicao para a ocorréncia de delitos. Ambas as
mudancas legislativas explanadas, uma em 1984 e outra em 1998, demonstram o
intuito do legislador em destinar pena de prisdo somente aos crimes de maior
gravidade. Desta forma, a auséncia de previsao de pena privativa de liberdade ao
porte de drogas para o uso pessoal, ndo expressa a inexisténcia de pena, tendo em

vista que serdo impostas sangdes penais de carater alternativo ao encarceramento.

As penas alternativas dispostas na Lei de Drogas sao alternancias
necessarias e satisfatérias para a prevencao das condutas inseridas no art. 28 da
Lei 11.343/2006. A problematica das drogas, como vimos, ndo envolve apenas o
usuario e o traficante, mas também suas familias, que sao arrastadas para um
verdadeiro caos social, este por sua vez acarreta um desenvolvimento precario e
afeta todas as diretrizes de um Estado que se diz Democratico de Direitos. As
penitenciarias sdo verdadeiras escolas do crime, por isso se faz necessario um

tratamento diferenciado ao usuario de drogas, que néo a pena de prisao.

Parece-nos claro que o desejo, por fim, ndo foi o de implicar a
despenalizagdo em relacdo a conduta do individuo que porta a droga para 0 uso
pessoal, mas tdo somente incutir abrandamento nas puni¢cdes ja existentes em
nosso ordenamento juridico. Confrontar o abuso no uso de drogas com o
encarceramento do usuario € um enorme desacerto. A prisdo deve ser imposta
somente aos crimes de maior gravidade. Entretanto, ndo ha compatibilidade
benéfica entre as penas alternativas impostas e os altos indices relacionados ao
excesso de drogas e ao trafico destas substancias ilicitas.

Por fim, entendemos que a Lei de Drogas alcangou parcial
estabilidade, isto é, salvaguardou como crime o porte de drogas para o uso pessoal,
porém retirou a viabilidade da sua prisao.
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4.2.1 O uso pessoal de drogas no ambito da privacidade e a intervencao estatal

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil assegura em seu rol
de liberdades constitucionais a privacidade do individuo segundo previsao no artigo
¢, inciso X, que assevera a protecao ao direito a intimidade e a vida privada.

O exercicio da cidadania esta diretamente ligado ao direito a
intimidade, ndo conseguimos visualiza-los em separado. Isto se deve a classificagéo
atribuida ao direito a intimidade, sendo considerado um direito fundamental absoluto

e que encontra uma posicao supra-estatal:

Os direitos fundamentais absolutos sdo aqueles que se erguem sobre o
Estado por forga de tratados, cabendo a lei estabelecer os limites de sua
incidéncia. O Estado atua como “definidor de excecgbes”. Para que néao
percam sua esséncia, o Estado so6 tem legitimidade para restringi-los dentro
das fronteiras permitidas pelo direito internacional. Nesse grupo estdo os
direitos supra-estatais, provenientes de ordem juridica superior e
preexistente ao direito interno. A liberdade de expressao, a liberdade de
locomogéo, a liberdade reunido, o direito a intimidade, a imagem e a vida
privada séo alguns exemplos dessa categoria. (SARMENTO, 2011, p.23).

Historicamente a protecdo destinada a intimidade s6 foi reconhecida
apoés a Revolucdo Industrial, em especifico na Franca, porém foi a Suprema Corte
dos Estados Unidos que reconheceu por definitivo o direito a intimidade. Devemos
considerar que o0s americanos, adeptos ao sistema common law, possuem
demasiada condescendéncia em se adaptar as contemporaneidades que surgem no

seio social.

O respeitavel mestre Pontes de Miranda afirma que o direito a
intimidade €& representado pela unido dos seguintes pressupostos: defesa do
individuo, a protecdo da obra intelectual, o direito a reserva e o segredo, o direito a
sua imagem e o direito a voz. E faz uma ressalva, a qual expressa que tais meios
representativos ndao sao limitados, logo a protecao ao direito a intimidade pode
expandir de acordo com as qualidades da personalidade humana.
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A tutela da intimidade enquadra-se como um dos direitos da
personalidade demonstrada no ambito civil. A finalidade basilar é de acautelar a
dignidade do homem *“contra todos”, ou seja, um direito absoluto com eficacia erga

omnes.

Em sentido oposto, ha quem entenda que o direito a intimidade possui
apenas carater absoluto, todavia ndo esta isento de algumas limitacbes. Esta
relativizagao visa impedir que a garantia constitucional conferida a privacidade seja
utilizada de modo deturpador a sua funcédo principal: preservar a dignidade do

individuo.

Nao pode o principio La vie privée doit étre murée ser interpretado como se,
em torno da esfera privada a ser protegida, devesse ser erguida verdadeira
muralha. Pelo contrario, os limites da protecdo legal deverdo dispor de
suficiente elasticidade. O homem, enquanto individuo que integra a
coletividade, precisa aceitar as delimitagdes que lhe sdo impostas pelas
exigéncias da vida em comum. E as delimitacées de sua esfera privada
deverdo ser toleradas tanto pelas necessidades impostas pelo Estado,
quanto pelas esferas pessoais dos demais cidadaos, que poderao
perfeitamente conflitar ou penetrar por ela. (Paulo José da Costa Jr. 1995,
p. 45).

Extraimos perfeito entendimento de que o direito a privacidade, mesmo
exercido em sentido absoluto, sofre restricdes quando se confronta com o interesse

coletivo.

Partindo desse entendimento vislumbra-se que o uso de drogas esta
inserido em um conflito entre garantias constitucionais. A divergéncia ocorre entre a
liberdade individual e o interesse social. De um lado ha quem entenda que o habito
de usar drogas € um atentado exclusivo a prdpria vida, 0 que nao gera lesao alguma
a bens juridicos de terceiros, apenas a si mesmo. Defende-se que, pelo principio da
ofensividade, o Estado Democratico de Direito ndo aceita que haja punig¢ao por fato

gue nao atinja em concreto um bem juridico resguardado pela norma.

Neste sentido: “Em outras palavras, ndo se poderia aceitar a
incriminagcao de uma conduta ndo lesiva — ou provocadora de infima lesdo — a bem

juridico determinado.” (Nucci, 2010, p. 50).
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Contudo, a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que a
questado das drogas € uma problematica situada no campo da saude publica e que
atinge diretamente a coletividade.

Doutrinariamente, como exemplo o autor Luiz Flavio Gomes (2008, p.1)
reconhece que o principio da ofensividade deve ser interpretado amplamente, o qual
impde que ndo se pode consagrar crime de perigo abstrato na legislacao penal.

Completa defendendo que a ofensa ao bem juridico deve ser

extremamente sem valia, ou seja:

Quando concreta ou real (ndo cabe perigo abstrato no Direito penal regido
pelo principio da ofensividade), transcendental (afetagdo contra terceiros),
grave ou significativa (fatos irrelevantes devem ser excluidos do Direito
penal) e intoleravel (insuportavel, de tal forma a exigir a intervengao do
Direito penal).

Contrario a este raciocinio, esta a premissa de que os interesses da

coletividade quando em conflito com o interesse individual, deva se sobrepor.
Expliquemos:

Inicialmente devemos considerar que € irrefutavel tanto na doutrina,
quanto na jurisprudéncia, que o objeto juridico das condutas inseridas na Lei de
Drogas € a saude publica.

Nesta acepcéo:

O objetivo maior da lei € a protecdo da saulde publica (TJRS, El
70000550418, 1° Gr. Cams. Crims., j. 31-3-2000, re. Des. Silvestre Jasson
Ayres Torres, Revista da AJURIS, n. 79, p.577; TJRS, El 70000786996, 1°
Gr. Cams. Crims., j. 2-6-2000, rel. Des. Nilo Wolff, Revista da AJURIS, n.
79, p. 587).

Assim Gomes (2007, p. 150) aponta uma classificagdo para o objeto
juridico tutelado, em imediato e mediato, “no caso em apreco o bem juridico (objeto
juridico) tutelado imediato é a saude publica. Objetos juridicos mediatos sdo a vida,

a integridade fisica, a saude fisica e psiquica das pessoas etc”.
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A doutrina também define os sujeitos penais da legislacao antidrogas.
Qualquer pessoa pode configurar como sujeito ativo e aponta a coletividade como

sujeito passivo.

Diante dessa classificacdo, nao ha notoria objecédo de que a protecao
da sociedade, quando em conflito com a protecéo “exclusiva” de um unico individuo,

possui determinada hierarquia.

As decisbes anteriores a mudanga da Lei 11.343/2006 ja apontavam

gue nao havia caréncia de lesao juridica.

INCONSTITUCIONALIDADE - Inocorréncia — Art. 16 da Lei n. 6.368/76 —
Auséncia de violagdo ao direito a intimidade — Art. 5%, X, da Constituicdo da
Republica — Dispositivo que visa proteger a salde publica — Interesse
coletivo — Preliminar rejeitada. O direito a intimidade ndo pode ser oponivel
ao interesse coletivo em proteger a saude publica, que é bem juridico
tutelado pela norma em debate. A posse da substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica, ainda que para uso préprio,
representa perigo para a saude publica, que o legislador ordinario pode
apenar sem ferir o right of privacy (Ap. Civ. 151.129-3, Itanhaém, Rel. Dante
Busana, 11-11-1993).

Ilgualmente:

ENTORPECENTE — Posse — Descaracterizagao pretendida por ser o art. 16
da Lei 6.368/76 inconstitucional em face do art. 5%, X, da CF, que protege a
privacidade do individuo — Inadmissibilidade — Inexisténcia de confronto
entre as normas da Lei Maior e da Lei Antitoxicos — Dispositivo
constitucional que, ao proteger a intimidade, ndo teve a finalidade de
abranger casos em que pessoas estejam cometendo delitos previstos na
legislagdo em vigor — Inconstitucionalidade, ademais, ndo invocada perante
0 STF — Preliminar rejeitada. (TJSP, RT 649/254).

Atualmente, os Defensores Publicos questionam em seus recursos nas
Cortes Superiores, a constitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343/2006 no que tange
ao porte de drogas para o consumo pessoal. Defendem veementemente que o
comportamento de portar a substdncia para o uso proéprio ndo compromete

lesividade, uma garantia constitucional, pois ndo gera lesédo a bens juridicos alheios.

O Defensor Publico, Leandro de Castro Gomes (2012) sustenta sua
afirmacao com base na Teoria do Delito: “A resposta tem como premissa o
movimento funcionalista da Teoria do Delito. Superou-se o finalismo e é preciso
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interpretar as categorias do delito, que sao tipicidade, ilicitude e culpabilidade, sob o

viés da interveng¢dao minima e do principio da lesividade”.

Aduz ainda que: “Para que uma conduta seja delituosa, ndo basta um
enquadramento formal ao tipo legal. E preciso, ainda, que haja uma lesdo ou um

perigo de lesao efetivo, real e relevante a um bem juridico alheio”.

Dentro desta perspectiva, o principio da lesividade imp6e que o Estado
somente pleiteara acerca do fato criminoso quando este transcender a esfera do
préprio sujeito. Desta forma, o usuario de drogas prejudica a si mesmo e nao logra

assim de cautela do Direito Penal.

A posigédo dos defensores ndo pode ser deixada de lado, pois como
operadores do direito, possuem contato assiduo com as classes menos favorecidas
da sociedade e principalmente com os mais diversos casos acerca da criminalidade

relacionada as drogas.

Em consonancia, declarou de modo recente a Suprema Corte
Argentina, a inconstitucionalidade do crime de porte de drogas para 0 uso pessoal,
em detrimento da impossibilidade do intermédio do Estado no &mbito privado dos

individuos.

Os ministros entenderam, com base em tratados internacionais, que o
direito a privacidade impede que as pessoas sejam objetos de ingeréncia
arbitrédria ou abusiva na esfera privada. “O artigo 19 da Constituicdo
Nacional constitui uma fronteira que protege a liberdade pessoal frente a
qualquer intervencéo alheia, inclusive a estatal. Nao se trata apenas de
respeito as agdes realizadas na esfera privada, sendo a de reconhecimento
de um ambito em que cada individuo adulto é soberano para tomar
decisbes livres sobre o estilo de vida que deseja”, disse o presidente da
corte argentina, ministro Ricardo Lorenzetti. (2009)

Recentemente a justica brasileira reconheceu a existéncia de
repercussao geral no que tange a polémica sobre a constitucionalidade da tipificacao

do crime de porte de drogas para uso proéprio.

A Defensoria Publica de S&o Paulo, em julgamento de Recurso
Extraordinario questiona a constitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas. A defesa
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argumenta que a norma contraria o direito a intimidade e a vida privada, pois nao

implica em les&o a bens juridicos alheios.

Desta feita, o ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes
(2011) evidenciou a magnitude juridica do tema, “trata-se de discussao que alcanca,
certamente, grande numero de interessados, sendo necessaria a manifestacao

desta Corte para a pacificagdo da matéria”.

Resta demonstrado que a questdo esta centralizada no poder e na
legitimidade penal do Estado em intervir na privacidade do usuario de drogas. Como
a coletividade foi “eleita” para prevalecer, observemos que ha mais uma vez um
conflito. Agora entre a democracia e o partido constitucional. Seria a ofensa aos

principios constitucionais razoavel no ambito do Estado Democratico de Direito?

A democracia, diga-se, forma de governo que 0 povo exerce a
soberania de forma direta e indireta, pauta-se pela escolha de representantes que
exprimem nossas vontades. A Constituicio apresenta-nos, nossos direitos
fundamentais e proibe qualquer emenda propensa a aboli-los. A vontade da maior
parte da coletividade (como um pais democratico) mesmo que por maioria,
conquanto nem sempre permanece, visto que o Estado tem protestado e requerido
para si a jurisdicdo da verdade, isto é, determina o que € melhor para todos € o
modo como efetua-lo. Este anseio nega um Estado que se diz democratico, pois

apresenta caracteristicas totalitarias e intervenientes.

Neste ambito opina Arlete Hartmann (1999, p. 52): “Dentro dessa
perspectiva ndo deve o direito tornar objeto de condutas tipicas, antijuridicas,
comportamentos que se enquadram na esfera da individualidade, sob pena de estar

afrontando ndo s6 um direito constitucional, mas toda a sistematica juridica”.

Incluso nesta Optica estd o pressuposto de que s6 se podem identificar
os bens juridicos coletivos quando condicionalmente estes estiverem

salvaguardando os bens juridicos individuais.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal dissente e defende que
nao ha garantias constitucionais absolutas:
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OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER
ABSOLUTO. Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou
garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razbes de
relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de
convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a
adogdo, por parte dos 6érgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos
estabelecidos pela prépria Constituicdo. O estatuto constitucional das
liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estéo sujeitas
— e considerado o substrato ético que as informa — permite que sobre elas
incidam limitagées de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a
integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia
harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser
exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros. (RTJ 173/807-808, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Pleno).

A razao se localiza na conduta do usuario de drogas, de que em um
primeiro momento pode ser considerada inocente, entretanto, tem o condao de se
difundir, quando o mesmo se torna um dependente sem o minimo de controle e
discernimento de seus atos, o que pode gerar diversas consequéncias, tais como:

violéncia, tréafico, roubos e pequenos furtos.

Nao obstante, acentua Paulo José da Costa Junior (1995, p. 47), que o
interesse da coletividade pode acarretar uma redugdo no espagco de alcance da
protecdo a intimidade, mas nunca deve ocorrer a sua supressao, pois o atentado a
vida intima do individuo ndo possui, em suposi¢dao alguma, fundamentacdo. Ambos
devem, em equilibrio, serem devidamente protegidos.

Inadmissivel é situar o uso de drogas nas diretrizes da autoleséo, que
também é incessantemente refutada a partir dos argumentos da supremacia do
interesse coletivo. Alega-se que o art. 28 ndo pune 0 consumo, mas sim os condutas

de adquirir, guardar ou trazer consigo as drogas pra uso pessoal.

Dentro desse panorama a doutrina sustenta:

Por outro lado, afirmam que a comparagdo com a autolesdo é imprecisa,
porquanto o que a lei incrimina ndo é o uso (que seria uma forma de
autolesdo) e sim, a conduta de adquirir, guardar ou trazer consigo 0s
entorpecentes para consumo pessoal, em virtude do perigo a que expde a
saude publica, como visto em linhas anteriores.
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A solucao juridicamente escolhida ndo € una e possui variagées de
acordo com a situacao tutelada. Espera-se coeréncia por parte do legislador, que
transita seu caminho com dificuldades, em “andar” lento diante dos acelerados fatos

sociais, 0s quais se transformam e reclamam por providéncias.

4.2.2 Principio da insignificancia e da bagatela

O principio da insignificancia surgiu na Europa, em meio a crise
econdmico-social, decorrente da Segunda Guerra Mundial. Devido aos eventos
negativos como falta de empregos, alimentos e outros fatores, causaram um
aumento subito no numero de furtos e subtracdo de bens de valor infimo. A doutrina

alema classificou entdo como crimes de bagatela.

A importancia do principio da insignificancia se pauta principalmente
em limitar a atuagdo do direito penal, ou seja, que o tipo puna apenas condutas
verdadeiramente perigosas ao meio social. Protegendo assim, a ideia de

proporcionalidade entre a sangao penal e o peso do crime.

“Com relagao a insignificancia (crime de bagatela), sustenta-se que o
direito penal, diante de seu carater subsidiario, funcionando como ultima ratio no
sistema punitivo, ndo se deve ocupar de bagatelas.” (NUCCI, 2010, p. 172).

A incidéncia da insignificancia no sistema penal ocorre através do
conceito analitico que extraimos de crime, sendo a reunidao de fato tipico, ilicito e

culpavel.

Neste contexto, entende-se que um fato sé sera considerado tipico se
houver manifestos quatro elementos: a conduta, o resultado, nexo de causalidade e
tipicidade. Os crimes tidos como insignificantes se revelam na tipicidade, pois este é
0 componente que exige adequacgao do fato ao tipo penal.
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Inclui-se, neste ambito, a analise da tipicidade conglobante defendida
pelo penalista Eugénio Zaffaroni, que questiona o alcance da norma conglobada na
ordem normativa, uma vez que algumas condutas tipicas possuem apenas
“aparéncia” proibida, contudo ndo o sao, desta forma devem ser extintas do contexto

tipico.

Para isso, a concepcao de tipicidade conglobante abraca duas nocodes
fundamentais para verificar, de modo preciso e coerente, a existéncia do
fato tipico: 1) a conduta do agente deve ser antinormativa, ou seja, deve-se
analisar a conduta praticada a luz do universo normativo e 2) esta conduta
deve, de forma efetiva e relevante, ofender o bem juridico previsto pelo tipo
penal, incorrendo no que a doutrina penal costuma denominar de tipicidade
material. (SANTANA, 2011).

O principio da insignificAncia se insere perfeitamente no tipo
conglobante, todavia alguns doutrinadores ndo recepcionaram a teoria da tipicidade
conglobante, sendo assim ela também €& considerada como tipicidade material.

Cumpre assinalar, que o legislador no momento em que determinou os
bens que seriam tutelados pelo direito penal, ndo desejou que o entendimento fosse
extensivo a toda e qualquer situagao, especificando sua atuagcdo em conjunto com
0s principios constitucionais e com a concepc¢ao de razoabilidade, posto que esta

ultima possa nos auxiliar no reconhecimento da inexpressividade do bem.

Na opiniao de Francisco de Assis Toledo (1994, p. 56), o direito penal
nao deve preencher-se de bagatelas, sendo que tém de se preocupar em ir sé onde

€ preciso para protecao dos bens juridicos.

Nesta concepg¢dao, com a nova disposicao juridica do usuario de
drogas, surge a viabilidade de empregar ou nao o principio da insignificancia. Luiz
Flavio Gomes (2007, p. 156), que considera o porte de drogas para uso pessoal uma
infracdo “sui generis” e a ela se aplica medidas alternativas, entende que quando ha
posse minima de droga o certo ndo € que incida tais medidas, mas sim o principio
da insignificancia, este responsavel pela exclusao da tipicidade material do fato.

Aduz ainda que:
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A posse de droga para consumo pessoal configura uma das modalidades
do chamado delito de posse (“delitos de posesion”), que retrata uma
categoria penal muito singular no Direito penal. Mister se faz, para a
consumacao da infragdo, constatar a idoneidade ofensiva (periculosidade)
do proprio objeto material da conduta. Se a droga concretamente
apreendida nao reune capacidade ofensiva nenhuma, em razao da sua
quantidade absolutamente infima, ndo ha que se falar em infragdo (pouco
importando a sua natureza, penal ou “para-penal”’). Nao existe, nesse caso,
conduta penalmente ou punitivamente relevante. (GOMES, 2007, p. 156).

Em matéria de legislacdo antidrogas, ainda sdo numerosas as
divergéncias, sendo que a jurisprudéncia brasileira se divide entre aplicar e nao
aplicar as premissas do principio da insignificancia no que tange a infima quantidade

de droga apreendida.

Segundo André Estefam (2010, p. 120) ainda ndo ha significativa
posicao, sendo que o Supremo Tribunal Federal se fragmenta e trava assidua
discussao acerca da aplicacao do principio em tela e o crime de porte de drogas

para o uso pessoal.

Os que entendem pelo nao reconhecimento do principio aduzem que a
pequena porcao de droga ndo desautoriza a puni¢cdo do crime, o qual possui como
funcdo a protecao e preservacao da saude publica.

Sendo considerado delito de perigo abstrato, ou seja, aqueles
tipificados pelo legislador sem revelar resultado naturalistico algum, o principio da
insignificancia ndo deve ser usado para anular um tipo penal incriminador. A

tipicidade das condutas esta conectada ao risco social que ela oferece.

O Supremo Tribunal de Justica tem-se posicionado fronte a nao
incidéncia do principio da insignificAncia. Defende que s6 ha possibilidade de
adocao do principio quando o fato seja comprovadamente de pequena ofensividade
€ que nao reste qualquer periculosidade social na conduta.

O Ministro Og Fernandes (2012) entende que deve haver uma unido de

vetores:

Que a reprovabilidade do comportamento seja de um grau muito reduzido e
que a lesdo juridica provocada seja inexpressiva. Estes conjuntos de
caracteristicas indicam que a resposta para a conduta humana além do
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direito penal. E que sendo a resposta penal a ultima porta de que se deve
valer a sociedade, devemos reservar para esta porta as situagées em que
representem um concreto risco a propria harmonia social.

A essa questéao julgaram-se:

O delito é de perigo presumido ou abstrato. O principio da insignificAncia
néo pode ser utilizado para neutralizar, praticamente in genere, uma norma
incriminadora. Se esta visa as condutas de adquirir, guardar ou trazer
consigo téxico para uso exclusivo uso proprio, é porque alcanga justamente
aqueles que portam (usando ou nao) pequena quantidade de drogas (v.g.,
‘um cigarro de maconha’), visto que dificilmente alguém adquire, guarda ou
traz consigo, para exclusivo uso préprio, grandes quantidades de téxicos”
(STJ, HC 8.827-RJ, 52 T., j. 15-6-1999, rel. para o acérddao Min. Félix
Fischer, DJU de 11-10-1999, RT 773/533)

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PORTE DE DROGAS
PARA USO PROPRIO. AUSENCIA DE PROPOSTA DE TRANSAGAO
PENAL. REU REVEL. NEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
PRINCIPIO DA | INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. RECURSO
DESPROVIDO.

(...) Inaplicavel o Principio da InsignificAncia ao delito de uso de
entorpecentes, tendo em vista tratar-se de crime de perigo presumido ou
abstrato, sendo totalmente irrelevante a quantidade de droga apreendida
em poder do agente. Precedentes desta Corte e do Supremo Tribunal
Federal.

(RHC 22.372/ES, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em
15/12/2009, Dje 08/02/2010).

O Supremo Tribunal Federal, como a mais alta Corte Brasileira, possui
posicionamento consoante ao STJ:

E incabivel falar em falta de justa causa para a acdo penal, com base no
principio da insignificancia, pelo fato de ter sido apreendida com o agente
pequena quantidade de substancia entorpecente (STJ, HC 81.641-0-RS, 12
T.,j. 4-2-2003, rel. Min. Sydyney Sanches, DJU de 4-4-2003, RT 814/509).

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski ao
julgar o HC 102.940/ES concernente ao porte de drogas para uso pessoal, indeferiu
a incidéncia da insignificancia na conduta do agente, argumentando que trata-se de
perigo abstrato, que, de acordo com seu posicionamento, o ato de adquirir a droga
para consumo proprio, conserva ativo o comércio dessas substancias entorpecentes
e, consequentemente, atinge a saude publica. Alega ainda que para aplicagédo do
referendado principio € necessario que esteja ausente a periculosidade da conduta,

0 que nao resta demonstrado, em razao de ser delito de perigo abstrato.
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Contrario é o raciocinio para aqueles que entendem que delito néo é
somente o0 que esta formalmente tipificado. Impbde-se que a conduta penalmente
considerada deve colocar em risco bens e garantias fundamentais da coletividade.
Uma conduta somente sera criminosa se englobar o resultado consideravelmente

relevante.

Condizente o Tribunal de Justica de Sao Paulo:

Téxico. Agente apanhado quando fumava um Unico cigarro de maconha que
possuia. Atipicidade da conduta. A detencdo transitéria de infima
quantidade de maconha, que se estava a consumir, ndo caracteriza o porto
ilegal de entorpecente, eis que este s6 tem relevancia quando ainda
subsiste o risco a salude publica. A lei penal ndo pune o vicio, e o0 agente, ao
consumir a droga, lesa apenas a si mesmo, desaparecendo a
potencialidade do dano social e o perigo de disseminagdo do tréafico.
Apelagao provida para absolver o réu, face a atipicidade da conduta (HC
246.531-3/0, 3.2 C., rel. Segurado Braz, 20.10.1998, m.v.).

Nestes casos afirma Rogério Greco (2008, p. 79) que a simples
presuncao de que algumas condutas podem ou nao afetar a terceiros nédo é
suficiente para possibilitar legitima interferéncia punitiva, caso esse efeito ndo ocorra

realmente na situacao concreta.

Contextualmente, em recente decisdo, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a insignificancia do porte de 0,6 gramas de maconha em caracterizacao
do crime do artigo 28 da Lei de Drogas.

Ao aplicar o principio da insignificAncia, a 12 Turma concedeu habeas
corpus para trancar procedimento penal instaurado contra o réu e invalidar
todos os atos processuais, desde a denuncia até a condenacado, por
auséncia de tipicidade material da conduta imputada. No caso, o paciente
fora condenado, com fulcro no art. 28, caput, da Lei 11.343/2006, a pena de
3 meses e 15 dias de prestacdo de servigos a comunidade por portar 0,6
gde maconha. Destacou-se que a incidéncia do postulado da
insignificancia, de modo a tornar a conduta atipica, exigiria o preenchimento
concomitante dos seguintes requisitos: minima ofensividade da conduta do
agente; nenhuma periculosidade social da acdo; reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e inexpressividade da leséao juridica
provocada. Consignou-se que o sistema juridico exigiria considerar a
relevantissima circunstancia de que a privacao da liberdade e a restricdo de
direitos do individuo somente se justificariam quando estritamente
necessarias a prépria protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens
juridicos que lhes fossem essenciais, notadamente naqueles casos em que
os valores penalmente tutelados se expusessem a dano, efetivo ou
potencial, impregnado de significativa lesividade. Deste modo, o direito
penal ndo deveria se ocupar de condutas que produzissem resultados cujo
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desvalor — por ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos
relevantes — nao representaria, por isso mesmo, expressivo prejuizo, seja
ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da propria ordem
social. HC 110475/SC, rel. Min. Dias Toffoli, 14.2.2012. (HC-110475).

No mesmo sentido:

PENAL. ENTORPECENTES. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. - Sendo
infima a pequena quantidade de droga encontrada em poder do réu, o fato
ndo tem repercussdo na seara penal, a mingua de efetiva lesdo do bem
juridico tutelado, enquadrando-se a hipétese no principio da insignificancia.
- Habeas Corpus concedido. (STJ - HABEAS CORPUS: HC 17956 SP
2001/0096779-7).

A auséncia de direcionamento ordenado das jurisdicbes superiores
abre lacunas para os diferentes posicionamentos. Como muitos aspectos sociais e
relevantes do direito ainda caminham neste sentido devemos nos direcionar, no
mais das vezes, conforme os preceitos constitucionais supremos (ainda que em

conflito).

O tipo classificado como de perigo abstrato ndo tem o condao de
impossibilitar a incidéncia do principio da insignificancia. N&do se pode afastar a
verificacao da lesividade da conduta, ou seja, apta para afetar em concreto o bem
juridicamente protegido pela lei penal.

Desta forma, mesmo que o tipo penal seja classificado como delito de
perigo abstrato, cabe em especial ao magistrado analisar a periculosidade da

conduta e sua aptidao (mesmo que absorto) de colocar em risco 0s bens juridicos.

Com isso havera legitimidade e constitucionalidade na tutela, isto é, a

conduta nao era absolutamente inofensiva.

Cumpre assinalar, que reconhecemos a postura do Estado em
fomentar a prote¢do de bens juridicos coletivos acima dos individuais como a saude
publica, entretanto, deve-se observar vigorosamente a proporcionalidade de sua
intervencdo, evitando assim que sua atuacdo acabe incriminando uma acgao

totalmente inapta a proporcionar risco ao efetivo objeto material.
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Com maestria Gomes (2007, p. 158) expde como se deve proceder a
atuacao da autoridade policial, do ministério publico e magistrados fronte ao

principio da insignificancia.

Inicialmente entende que a autoridade policial ndo tem o cunho
funcional de caracterizar a insignificancia da conduta ou do resultado. Sua atuacao
se restringe ao registro do fato em termo circunstanciado (pois se trata de
insignificancia). As infragdes de menor potencial ofensivo sao legalmente trabalhas
dessa forma, para o fato atipico (que € menos), ndo ha razao para ser diferente.
Apés o registro, deve encaminhar ao juizo competente, que sucedera a um pedido
de arquivamento pelo Ministério Publico, em virtude do fato ser materialmente
atipico. Cabe entdo ao juiz ordenar o arquivamento, visto que nenhuma pena pode

ser imposta as condutas totalmente sem valor.

z

E certo que poderd o Ministério Publico ndo proceder pelo
arquivamento, assim havera possibilidade de defesa, em razdo da atipicidade, até os

graus recursais cabiveis.

Por fim, cabe ponderarmos que com o reconhecimento da
insignificancia da conduta do usuario ndo sera imposta qualquer sangao. Sera este o
melhor caminho a ser seguido, tendo em vista que ha possibilidades reais do agente
se tornar um dependente ou traficante? Isto nos leva consequentemente a toda a
problematica das drogas, a qual ndo pode ser analisada restritivamente. Por hora os
Tribunais Superiores ainda tem proferido decisées em ambos os sentidos.

4.2.3 As tendéncias politico-criminais do usuario de drogas em ambito mundial

Atualmente a politica criminal de drogas perfilhada pelo Brasil é
dianteira com relacdo a politica de drogas dos paises latino-americanos, pois €
direcionada para a reducao de danos no que concerne ao usuario de drogas, sendo

que o0s demais paises do continente americano empregam modelos mais
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repressores em relagdo ao Brasil. O Estado brasileiro adota uma politica semelhante

a dos paises europeus.

Discorre Luiz Flavio Gomes (2007, p. 139) que nos ultimos tempos, e
reiterando as novas tendéncias do Direito penal, diversos paises afastaram a

penalizacao do porte ou retencao para uso pessoal de certas drogas.

A Europa apresenta um modelo fundamentado nos direitos humanos e
voltado para redugédo de danos. Os Estados Unidos, em sentido oposto, considera
ampla a locugao redugao de danos. Extraimos notavel discordancia entre os paises
com relacédo a escolha da politica ideal de controle as drogas.

Geérson Faustino Rosa e Gisele Mendes de Carvalho (2011) discorrem

acerca do tema:

Observa-se atualmente, que a politica de descriminalizacdo (e
regulamentacado) do uso de drogas cada vez mais granjeia adeptos, tendo
sido adotada pela maioria dos paises da Europa Ocidental. O que ja € uma
realidade hoje em Portugal, Italia e Espanha; ao passo que Bélgica, Irlanda
e Luxemburgo descriminalizaram somente a maconha, ja o Reino Unido,
recentemente desclassificou a Cannabis, cujo usuario passou a ser
controlado apenas pela policia, sem possibilidade de prisdo. No que tange a
producéo e trafico de drogas, conforme ja mencionado, a Lei optou pelo
modelo proibicionista.

Em 2001, Portugual afastou da Lei 30/2000 a sancao privativa de
liberdade para o porte de drogas pra uso pessoal, em razao dos elevados indices de
abuso de drogas, em especifico a heroina.

O comentarista politico Glen Greenwald redigiu um relatério, destinado
ao Instituto CATO nos Estados Unidos em 2009, apds oito anos da mudanca
legislativa, em que apresenta reducdo na taxa de usuarios de drogas. Afirma que
desde que Portugual adotou o seu sistema de descriminalizacdo em 2001 o uso de
drogas em muitas categorias realmente diminuiu quando medido em termos

absolutos.

Questionado acerca do tratamento diferenciado dado aos usuarios de
drogas e traficantes e a descriminalizagdo adotada por Portugual discorre que:
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Definitivamente, ao mesmo tempo ha alguns paises que, tecnicamente, tém
um processo de criminalizar, mas se na realidade tudo o que vocé faz é
comprar para uso pessoal, a probabilidade de que vocé va para a prisao
ainda é muito baixa, mesmo passando por um processo criminal, o que j& é
ruim o suficiente. No entanto, nos anos 90 em Portugal, a medida que o
problema das drogas foi piorando, eles fizeram a criminalizagdo mais
duramente, e comegaram de fato a prender um razodvel nimero de
cidadaos que nao fizeram nada a ndo ser comprar drogas para consumo
proprio. E isso foi um dos problemas que enfrentaram: uma vez que vocé
introduz o medo do governo na populacdo, o governo nao pode mais
oferecer op¢des de tratamento ou oferecer tratamento, porque cria-se uma
barreira entre as instituicbes e as pessoas que elas querem alcancar.

Segundo ele os efeitos foram benéficos para toda a sociedade:

Se vocé parar de usar todo o seu dinheiro em prender, processar € enormes
forcas policiais, todo esse dinheiro vai ficar livre. E ai vocé pode gasta-lo
com campanhas reais. Isso aconteceu em Portugal. Eles tém campanhas
de saude reais, dezenas de milhares de criangas andando de bicicleta por
toda Lisboa, por exemplo, e as campanhas entraram na rede educacional.
Dinheiro que costumava ir para o departamento de justica criminal para
prender pessoas e liberd-las sem nenhuma mudanga no comportamento
agora pode ser investido criangas, influenciando-as de formas efetivas
sobre os riscos do uso de drogas, ou em opgbes de tratamento — nao
apenas metadona, mas aconselhamento.

O ex-presidente da Republica (1995-2003) e socidlogo Fernando
Henrigue Cardoso, em documentario brasileiro ‘Quebrando o Tabu’ de 2011,
defendeu a questao da descriminalizacéo e alega que descriminalizar nao significa a
mesma coisa que legalizar, sendo que sua posicao é desfavoravel a liberacdo do
uso de drogas, pois para ele a sociedade requer regras e limitagdes. Segundo ele

ocorre uma confusao no uso dos termos, uma vez que legalizar € dar acesso legal.

No referido documentario o ex-presidente Fernando Henrique Cardoso
aduz ainda que: “A importancia de olhar o que esta acontecendo nos EUA e pela
influéncia dos EUA em toda a América Latina na politica de repressao e na politica
antidrogas em geral, e também porque os EUA tem um desempenho enorme nas
Nacdes Unidas, e até hoje as Convencdes das Nacdes Unidas que fazem com que
0s paises sejam obrigados a tratar as drogas sobre a forma de proibicao absoluta,

sem prestar atencao a alternativas”.
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Assevera ainda que esse processo € complexo, pois ha aspectos
culturais, valores e emocgoes envolvidos, sendo impossivel trazer uma mudanca que
nao abrange esse ambito social. Argumenta, por fim, que imaginar um mundo sem
drogas é uma utopia, entretanto, ha maneiras de reduzir o dano que a droga causa

as pessoas e a prépria sociedade.

Nesse diapasao, o Presidente do Centro Europeu de Monitoramento de
Drogas e Dependéncia em Drogas, Jodo Gouldo: “Descriminalizar ndo significa
despenalizar, continua havendo um sinal claro de desaprovagao social com relacéao
aos consumidores, entretanto, o estigma que era envolvido pelo tratamento dessa

questado na esfera do direito criminal foi de fato suprimido”.

Para os portugueses o custeio do tratamento de reabilitacao é
inegavelmente mais barato que levar os usuarios/dependentes para a cadeia. O
Ministro da Saude de Portugal, Manoel Pizarro, afirma que a descriminalizagédo
aproximou o usuario das clinicas de tratamento e deixou de intimida-los na busca

por ajuda.

Em consonancia apresentamos as sang¢des impostas ao usuario de
drogas na Lei n. 30/2000 de 29 de Novembro de 2000, Lei de Drogas de Portugual:

Art. 15 — Sancoées:

1 - Aos consumidores nao dependentes quimicos podera ser aplicada uma
multa ou, em alternativa, sangéo nao pecuniaria.

2 - Aos consumidores dependentes quimicos sdo aplicaveis sang¢des nao
pecunidrias.

3 - A comissao determina a sangdo em fungéo da necessidade de prevenir
0 consumo de drogas e substancias psicotrépicas.

4 - Na aplicacdo das sangdes, a comissao levard em conta a situagao do
consumidor e a natureza e as circunstancias do consumo, ponderando,
designadamente:

a) A gravidade do ato;

b) A culpa do agente;

c) O tipo de plantas, substancias ou preparados para consumo;

d) A natureza publica ou privada do consumo;

e) Tratando-se de consumo publico, o local do consumo;

f) Em caso de consumidor ndo dependente quimico, o carater ocasional ou
habitual do consumo;

g A situa%:éo pessoal, nomeadamente econdmica e financeira, do
consumidor.

' DIARIO DA REPUBLICA — | SERIE-A - N2 276 — 29 de Novembro de 2000 Disponivel em:
<http://www.idt.pt/PT/Legislacao/Legislao%20Ficheiros/Descriminaliza%C3%A7%C3%A30_do_consu
mo_de_drogas_-_Lei_30-2000/lei_30_2000.pdf> Acesso em: 18.out. 2012. - “Art. 15 — San¢odes: 1 -
Aos consumidores ndo toxicodependentes podera ser aplicada uma coima ou, em alternativa, sangao
nao pecuniaria. 2 - Aos consumidores toxicodependentes sdo aplicaveis sangdes ndo pecuniarias. 3 -
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Podemos, a partir dai, salientar que os paises da Europa estao
tentando se adequar ao desenvolvimento social e a necessidade de adocao de
politicas mais humanas. Para eles o trafico de drogas é tdo gigantesco e lucrativo
gue sempre havera alguém disposto a se arriscar, dessa forma, o combate deve ter
como objetivo principal o consumo, este € que deve diminuir, para

consequentemente reduzir o lucro na comercializagdo das drogas.

A Holanda é um dos paises que resolveu quebrar o elo que liga o
traficante que vende a “cannabis sativa” (nacionalmente conhecida como maconha)
a venda de outras drogas, pois entende que é através dessa droga menos

devastadora que o consumidor é levado a consumir substancias mais pesadas.

A politica criminal de drogas holandesa comecou a se transformar em
1976 a partir de uma reforma na Lei de Drogas. O governo holandés partiu da éptica
de que a problemética que envolve as drogas é eminentemente voluvel, agrega de
modo assolador novas substancias, categorias de usuarios e perigos. Buscou

abordar teses inovadoras voltadas para a prevencao e reducao de danos.

Tendo por base, ainda, o pensamento de que reduzir danos é melhor que
nao tomar atitude alguma, percebeu-se que, apesar dos programas de
prevencao e cura, a presenca das drogas na sociedade holandesa é
inevitavel. Partindo desse ponto, foram tomadas medidas que visam a
reducdo dos danos imediatos causados pelos usuarios. S&o exemplos
dessas medidas o programa de troca de seringas, as salas para consumo
de drogas pesadas, os servicos de testagem de pilulas, além dos diversos
programas de prevencao de HIV/AIDS. (DURTE, BORGES, 2011, p. 01).

A legislacao antidrogas da Holanda também distingue as drogas leves
e pesadas, o0 que proporciona um julgamento justo dos traficantes e usuarios, tendo
em vista que os prejuizos causados por estas substancias é totalmente distinto,
assim o tratamento imposto também deve caminhar neste sentido. A Lei de Drogas

A comissdo determina a sangdo em fungdo da necessidade de prevenir o consumo de
estupefacientes e substancias psicotrépicas. 4 - Na aplicagéo das sangdes, a comissao ter4 em conta
a situagdo do consumidor e a natureza e as circunstancias do consumo, ponderando,
designadamente: a) A gravidade do acto; b) A culpa do agente; c) O tipo de plantas, substancias ou
preparados consumidos; d) A natureza publica ou privada do consumo; e) Tratando-se de consumo
publico, o local do consumo; f) Em caso de consumidor nao toxico dependente, o caracter ocasional
ou habitual do consumo; g) A situacdo pessoal, nomeadamente econbmica e financeira, do
consumidor.”
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brasileira, ndo obstante, € omissa nesta diferenciacdo de drogas pesadas e leves,

causando danos aos individuos que muitas vezes apenas precisam de tratamento.

Cabe salientar que o modelo politico de drogas seguido pela Holanda é

muito censurado mundialmente:

Outro problema é a critica internacional a politica liberal holandesa. Muitos
paises ndo concordam com, por exemplo, a legalizagdo da cannabis,
mesmo que em condi¢des restritas. Na Unido Europeia, a critica é grande,
ja que outros paises veem a legislagdo holandesa, nesse e em outros
aspectos, como um fator que dificulta a promulgacdo de uma constituicdo
Unica. A Holanda responde mostrando que o problema das drogas € levado
muito a sério e que, na atualidade, necessita-se de uma politica sobre o
assunto que seja pragmatica e flexivel, com solu¢des inovadoras. O pais
prova, com dados de pesquisas, que o uso de maconha, por exemplo, ndo
foi aumentado e é, inclusive, menor que em outros paises europeus. Além
disso, ressalta a importancia e eficacia do programa de redugédo de danos,
que ja salvou muitas vidas. (DUARTE, BORGES, 2011, p. 01).

Em contrapeso os Estados Unidos adota uma politica que influéncia os
demais paises da América Latina, defende a repressao total as drogas. O modelo
norte-americano prega a abstinéncia e toleradncia zero situando o problema no
campo policial e individualmente militar e também adotam o encarceramento

massivo dos envolvidos com drogas.

O modelo adotado pelos americanos € notavelmente proibicionista e
destinado a puni¢ao dos usuarios de drogas. Evitam, a todo custo, as politicas de
reducéo de danos. Os EUA mantém o sistema repressivo, com penitenciarias com
excesso de lotacdo acarretando negociagdes miliondrias a medida que no Estado
brasileiro as penitenciarias também excedem o limite de lotagdo, todavia com

encarcerados em situacdées desumanas e que estao longe de uma ressocializagao.

Neste contexto, afirma-se que a politica de drogas americana é

também adotada por paises pouco democraticos.

No ambito da Organizagdo das Nacbes Unidas os Estados Unidos se
revela muito hostil. O governo americano exerce pressdo sob a ONU e exige um
posicionamento antagbnico a politica de reducao de danos, principalmente no que
tange ao trabalho voltado para a troca de seringas.
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Segundo o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, os resultados
positivos da politica de reducdo de danos podem acabar modificando o cenario

repressor dos EUA:

Diante dessas evidéncias, mas sem querer ser demasiadamente otimista,
entende-se que a posicao dos Estados Unidos contraria a reducdo de danos
tem chances de se tornar minoritaria, e tendera ao isolamento, como ja vem
ocorrendo desde 1998, quando foi sentida a pressao dos 6rgaos de saude
publica da ONU e dos paises europeus. A0 mesmo tempo, nota-se o
fortalecimento de novas liderancas na América Latina - ndo alinhadas com
Washington -, e com forte apoio popular para resistir as pressdes norte-
americanas. O exemplo da Bolivia é emblematico, com eleigdo do
“cocalero” Evo Morales a Presidéncia daquele pais andino, com novas
propostas, sendo ele um sindicalista conhecedor da causa das
comunidades andinas vitimas da guerra as drogas, o que pode também
contribuir para uma maior oposi¢cdo ao proibicionismo na vertente norte-
americana.

Entretanto, ndo podemos menosprezar a gigantesca influéncia

moralista dos americanos mundialmente.

Atualmente, com a atuacdo das Nacdes Unidas podemos vislumbrar
algumas transformacdes em relacdo a politica de drogas mundial. A Assembleia
Geral das Nagdes Unidas realizada em setembro de 2012, a Organizagao afirmou
que esta disposta a favorecer as discussdes acerca das mudancas para a politica de

drogas.

Durante a Assembleia Geral da ONU esta semana, em Nova York, varios
presidentes latino-americanos pediram a revisdo da estratégia contra as
drogas e a busca de alternativas. “O pedido de muitos presidentes da
América Latina a ONU para facilitar um debate baseado em evidéncias
sobre o impacto das politicas antidrogas atuais ndo é apenas legitimo, mas
esta na linha do que a UNODC faz”, afirmou Fedotov.

Inegavelmente, a realidade social clama por mudancas legislativas
capazes de reduzir os indices negativos das drogas no mundo. A mudanca deve ser
focada no objetivo, ou seja, a finalidade do combate as drogas deve ser pautada,
acima de tudo, na saude publica. Podemos citar as politicas usadas para combater o

tabaco.
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Segundo a Comissao Brasileira sobre drogas e democracia, as
restricdes de locais e idade para 0 uso permissivo, as campanhas abertas e bem
estruturas, o cerne na saude, a incorporacdo de jovens e criangas, todos estes
aspectos geram um movimento de critica que envolve de fato no discernimento e na

atitude dos individuos. Sendo mais eficaz e pouco abalador.
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CONCLUSAO

Constitui as teorias finalistas da pena, desde seus precedentes, um
modelo totalitario-repressivo e ineficaz, que nao possui compatibilidade alguma com
a atual realidade social, a qual carece da congregacao dos institutos pedagogicos,
preventivos e repressivos. As reestruturacdes essenciais do sistema penal ainda nao
foram realizadas, conquanto a atual Lei 11.343/2006 denominada Lei de Drogas
demonstra um progresso para o cenario brasileiro. Deduz-se a consagracao de um
modelo que afora a prevencao do usuario de drogas e reconhece a necessidade de
um tratamento diferente por parte do Estado.

Porém, defronte aos principios instituidos pela politica publica de
drogas e as normas penais vislumbramos total desarmonia com as taxas de
criminalidade existentes. Ressalta-se que o0s efeitos descriminalizantes e
despenalizadores, obstante terem sido demonstrados coerentes por seus
defensores, nao restaram comprovados. Prova maior disso € que nao ha
apontamentos positivos quanto a diminuicdo do uso e trafico das drogas que a Lei
deseja.

As divergéncias doutrindrias e a auséncia de posicionamento
pacificado na jurisprudéncia, acerca da posicao juridica do conteudo legal do ilicito
que incide o usuario de drogas, evidenciam que a questdao é mais que polémica,
carecendo de atencao e tratamento técnico especializado.

Concluimos que nao ha entendimento justo ou injusto, mas sim uma
real necessidade de elaboracdo de um modelo legalmente suportavel e que abranja
as garantias fundamentais dos individuos, no entanto que nédo impeca o Estado de

intervir e que privilegie o interesse coletivo.

A principiologia do Sistema Brasileiro de Politicas Publicas sobre
Drogas teoricamente é exemplar e gera uma sensagao esperancosa. A pratica,
geralmente, ndo confere com o0 seu regramento, pois o Estado revela uma
aplicabilidade nao condizente com o modelo. Sendo relevante o desenvolvimento

efetivo de programas que atuem na reducao dos danos.
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No que tange a prevencao, a verificacao dos sistemas adotados pelos
paises europeus se faz necessaria, pois os resultados sdo positivos e podemos

buscar uma aplicacdo em nosso pais.

Com efeito, observou-se que a pena privativa de liberdade nao é a
saida mais positiva para os usuarios de drogas, sendo que a prisao esta destinada
aos delitos verdadeiramente gravosos e danosos. Seria um desacerto enfrentar a
drogadicdo de dependentes com o encarceramento, pois demandam de tratamento
médico. Dessa forma, entendemos que a nova Lei quando deixou de impor prisdo ao
usuario que porta drogas para uso pessoal atingiu um equilibrio, isto é, conservou a
conduta como criminosa, contudo impediu o encarceramento. Os institutos
despenalizadores e descriminalizadores sdo aparentes, porém o cotidiano forense

demonstra uma negativa a eles, pois ainda ha crime e penas, todavia mais brandas.

Indispensavel se faz, por fim, a constatacdo de que a controvérsia
negativa em relacéo as drogas gera efeitos danosos e desfavoraveis para todos nés,
sendo necessaria a adocao de acdes precisas tanto no ambito juridico, quanto no
ambito social.
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ANEXO “A” — LEI 11.343/2006 — LEI DE DROGAS

Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para
prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas;
estabelece normas para repressdo a producdo nao autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define
crimes e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a
seguinte Lei:

TITULO |
DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 12 Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve
medidas para prevengado do uso indevido, atencéo e reinser¢do social de usuarios e dependentes de
drogas; estabelece normas para repressao a produgdo nao autorizada e ao tréafico ilicito de drogas e
define crimes.

Paragrafo Unico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as substancias ou os produtos
capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas
periodicamente pelo Poder Executivo da Unido.

Art. 2° Ficam proibidas, em todo o territério nacional, as drogas, bem como o plantio, a cultura, a
colheita e a exploragdo de vegetais e substratos dos quais possam ser extraidas ou produzidas
drogas, ressalvada a hipétese de autorizagéo legal ou regulamentar, bem como o que estabelece a
Convencao de Viena, das Nagdes Unidas, sobre Substancias Psicotrdpicas, de 1971, a respeito de
plantas de uso estritamente ritualistico-religioso.

Paragrafo unico. Pode a Unido autorizar o plantio, a cultura e a colheita dos vegetais referidos no
caput deste artigo, exclusivamente para fins medicinais ou cientificos, em local e prazo
predeterminados, mediante fiscalizacao, respeitadas as ressalvas supramencionadas.

TiTULO Il
DO SISTEMA NACIONAL DE POLITICAS PUBLICAS SOBRE DROGAS

Art. 3° O Sisnad tem a finalidade de articular, integrar, organizar e coordenar as atividades
relacionadas com:

| - a prevencao do uso indevido, a atencdo e a reinser¢do social de usuarios e dependentes de
drogas;

Il - a represséo da produgao ndo autorizada e do trafico ilicito de drogas.
CAPITULO |

DOS PRINCIPIOS E DOS OBJETIVOS
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DO SISTEMA NACIONAL DE POLITICAS PUBLICAS SOBRE DROGAS
Art. 4° Sao principios do Sisnad:

| - o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente quanto a sua
autonomia e a sua liberdade;

Il - o respeito a diversidade e as especificidades populacionais existentes;

[l - a promogéo dos valores éticos, culturais e de cidadania do povo brasileiro, reconhecendo-os
como fatores de protecdo para o uso indevido de drogas e outros comportamentos correlacionados;

IV - a promogdo de consensos nacionais, de ampla participa¢do social, para o estabelecimento
dos fundamentos e estratégias do Sisnad;

V - a promocao da responsabilidade compartilhada entre Estado e Sociedade, reconhecendo a
importancia da participagéo social nas atividades do Sisnad;

VI - o reconhecimento da intersetorialidade dos fatores correlacionados com o uso indevido de
drogas, com a sua produ¢do ndo autorizada e o seu tréafico ilicito;

VIl - a integracdo das estratégias nacionais e internacionais de prevengédo do uso indevido,
atencgao e reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas e de repressao a sua produg¢do nao
autorizada e ao seu tréafico ilicito;

VIII - a articulagdo com os 6rgdos do Ministério Publico e dos Poderes Legislativo e Judiciario
visando a cooperag¢do mutua nas atividades do Sisnad;

IX - a adogdo de abordagem multidisciplinar que reconheca a interdependéncia e a natureza
complementar das atividades de prevencado do uso indevido, atengéo e reinser¢ao social de usuarios
e dependentes de drogas, repressao da produgao niao autorizada e do trafico ilicito de drogas;

X - a observancia do equilibrio entre as atividades de prevencédo do uso indevido, atengdo e
reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas e de repressdo a sua produgcdo nao
autorizada e ao seu trafico ilicito, visando a garantir a estabilidade e o bem-estar social;

Xl - a observancia as orientagdes e normas emanadas do Conselho Nacional Antidrogas - Conad.

Art. 52 O Sisnad tem os seguintes objetivos:

| - contribuir para a inclusdo social do cidadao, visando a torna-lo menos vulneravel a assumir
comportamentos de risco para o uso indevido de drogas, seu tréfico ilicito e outros comportamentos
correlacionados;

Il - promover a construcao e a socializagdo do conhecimento sobre drogas no pais;

[ll - promover a integracdo entre as politicas de prevengédo do uso indevido, atengéo e reinsergcao
social de usuarios e dependentes de drogas e de repressdo a sua produgao nao autorizada e ao

trafico ilicito e as politicas publicas setoriais dos érgdos do Poder Executivo da Unido, Distrito
Federal, Estados e Municipios;
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IV - assegurar as condicdes para a coordenagdo, a integragao e a articulagdo das atividades de
que trata o art. 3° desta Lei.

CAPITULO Il
DA COMPOSICAO E DA ORGANIZACAO
DO SISTEMA NACIONAL DE POLITICAS PUBLICAS SOBRE DROGAS

Art. 6 (VETADO)

Art. 7° A organizagéo do Sisnad assegura a orientacdo central e a execugédo descentralizada das
atividades realizadas em seu ambito, nas esferas federal, distrital, estadual e municipal e se constitui
matéria definida no regulamento desta Lei.

Art. 8% (VETADO)
CAPITULO Il
(VETADOQ)
Art. 9° (VETADO)
Art. 10. (VETADO)
Art. 11. (VETADO)
Art. 12. (VETADO)
Art. 13. (VETADO)
Art. 14. (VETADO)
CAPITULO IV
DA COLETA, ANALISE E DISSEMINACAO DE INFORMAGOES
SOBRE DROGAS
Art. 15. (VETADO)
Art. 16. As instituicbes com atuagdo nas areas da atengado a saude e da assisténcia social que
atendam usuarios ou dependentes de drogas devem comunicar ao 6rgao competente do respectivo

sistema municipal de salde os casos atendidos e os ébitos ocorridos, preservando a identidade das
pessoas, conforme orientacdes emanadas da Unido.

Art. 17. Os dados estatisticos nacionais de repressdo ao trafico ilicito de drogas integrarao
sistema de informagbes do Poder Executivo.

TITULO 1l
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DAS ATIVIDADES DE PREVENCAO DO USO INDEVIDO, ATENCAO E
REINSERGAO SOCIAL DE USUARIOS E DEPENDENTES DE DROGAS
CAPITULO |
DA PREVENCAO

Art. 18. Constituem atividades de prevengédo do uso indevido de drogas, para efeito desta Lei,
aquelas direcionadas para a reducédo dos fatores de vulnerabilidade e risco e para a promogédo e o
fortalecimento dos fatores de protecao.

Art. 19. As atividades de prevengado do uso indevido de drogas devem observar os seguintes
principios e diretrizes:

| - o reconhecimento do uso indevido de drogas como fator de interferéncia na qualidade de vida
do individuo e na sua relagdo com a comunidade a qual pertence;

Il - a adocdo de conceitos objetivos e de fundamentagao cientifica como forma de orientar as
acoes dos servigcos publicos comunitarios e privados e de evitar preconceitos e estigmatizacao das
pessoas e dos servigos que as atendam;

Il - o fortalecimento da autonomia e da responsabilidade individual em rela¢do ao uso indevido de
drogas;

IV - o compartilhamento de responsabilidades e a colaboragdo mutua com as instituicées do setor
privado e com os diversos segmentos sociais, incluindo usuarios e dependentes de drogas e
respectivos familiares, por meio do estabelecimento de parcerias;

V - a adocdo de estratégias preventivas diferenciadas e adequadas as especificidades
socioculturais das diversas populagdes, bem como das diferentes drogas utilizadas;

VI - o reconhecimento do “n&o-uso”, do “retardamento do uso” e da redugdo de riscos como
resultados desejaveis das atividades de natureza preventiva, quando da definicdo dos objetivos a
serem alcangados;

VIl - o tratamento especial dirigido as parcelas mais vulneraveis da populagdo, levando em
consideragao as suas necessidades especificas;

VIl - a articulagdo entre os servigos e organizagbes que atuam em atividades de prevengao do
uso indevido de drogas e a rede de atencdo a usuarios e dependentes de drogas e respectivos
familiares;

IX - o investimento em alternativas esportivas, culturais, artisticas, profissionais, entre outras,
como forma de inclusao social e de melhoria da qualidade de vida;

X - 0 estabelecimento de politicas de formacao continuada na éarea da prevengao do uso indevido
de drogas para profissionais de educacao nos 3 (irés) niveis de ensino;

Xl - a implantagdo de projetos pedagogicos de prevencdo do uso indevido de drogas, nas
instituicbes de ensino publico e privado, alinhados as Diretrizes Curriculares Nacionais e aos
conhecimentos relacionados a drogas;
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XIl - a observancia das orientagbes e normas emanadas do Conad;
Xl - o alinhamento as diretrizes dos 6rgaos de controle social de politicas setoriais especificas.

Paragrafo Unico. As atividades de prevencéao do uso indevido de drogas dirigidas a crianga e ao
adolescente deverdo estar em consonancia com as diretrizes emanadas pelo Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente - Conanda.

CAPITULO Il
DAS ATIVIDADES DE ATENGAO E DE REINSERCAO SOCIAL
DE USUARIOS OU DEPENDENTES DE DROGAS

Art. 20. Constituem atividades de atengdo ao usuario e dependente de drogas e respectivos
familiares, para efeito desta Lei, aquelas que visem a melhoria da qualidade de vida e a reducao dos
riscos e dos danos associados ao uso de drogas.

Art. 21. Constituem atividades de reinsergao social do usudrio ou do dependente de drogas e
respectivos familiares, para efeito desta Lei, aquelas direcionadas para sua integracdo ou
reintegracado em redes sociais.

Art. 22. As atividades de atencdo e as de reinsergcdo social do usuario e do dependente de
drogas e respectivos familiares devem observar os seguintes principios e diretrizes:

| - respeito ao usuario e ao dependente de drogas, independentemente de quaisquer condigoes,
observados os direitos fundamentais da pessoa humana, os principios e diretrizes do Sistema Unico
de Salde e da Politica Nacional de Assisténcia Social;

Il - a adogdo de estratégias diferenciadas de atencdo e reinsercao social do usuario e do
dependente de drogas e respectivos familiares que considerem as suas peculiaridades socioculturais;

lll - definicho de projeto terapéutico individualizado, orientado para a incluséo social e para a
reducao de riscos e de danos sociais e a saude;

IV - atencdo ao usuario ou dependente de drogas e aos respectivos familiares, sempre que
possivel, de forma multidisciplinar e por equipes multiprofissionais;

V - observancia das orientacdes e normas emanadas do Conad;
VI - o alinhamento as diretrizes dos 6rgaos de controle social de politicas setoriais especificas.

Art. 23. As redes dos servicos de salde da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios desenvolverdo programas de atengédo ao usuario e ao dependente de drogas, respeitadas
as diretrizes do Ministério da Saude e os principios explicitados no art. 22 desta Lei, obrigatéria a
previsdo orgamentaria adequada.

Art. 24. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao conceder beneficios as
instituicbes privadas que desenvolverem programas de reinsercdo no mercado de trabalho, do
usuério e do dependente de drogas encaminhados por 6rgao oficial.
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Art. 25. As instituicoes da sociedade civil, sem fins lucrativos, com atuacao nas areas da atencao
a saude e da assisténcia social, que atendam usuarios ou dependentes de drogas poderdo receber
recursos do Funad, condicionados a sua disponibilidade orgamentaria e financeira.

Art. 26. O usuario e o dependente de drogas que, em razdo da pratica de infragdo penal,
estiverem cumprindo pena privativa de liberdade ou submetidos a medida de seguranca, tém
garantidos os servigos de atencdo a sua saude, definidos pelo respectivo sistema penitenciario.

CAPITULO Il
DOS CRIMES E DAS PENAS

Art. 27. As penas previstas neste Capitulo poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente,
bem como substituidas a qualquer tempo, ouvidos o Ministério Publico e o defensor.

Art. 28. 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:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestagao de servigos a comunidade;

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

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe
plantas destinadas a preparacdo de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica.

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a natureza e a
quantidade da substéncia apreendida, ao local e as condigbes em que se desenvolveu a agao, as

circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

§ 3% As penas previstas nos incisos Il e Ill do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo
maximo de 5 (cinco) meses.

§ 4> Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e Ill do caput deste artigo serdo
aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.

§ 5° A prestagao de servigos & comunidade sera cumprida em programas comunitarios, entidades
educacionais ou assistenciais, hospitais, estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins
lucrativos, que se ocupem, preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da recuperacdo de
usuarios e dependentes de drogas.

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o caput, nos incisos |,
Il e lll, a que injustificadamente se recuse o0 agente, podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacao verbal;

Il - multa.
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§ 7° O juiz determinara ao Poder Publico que coloque & disposicdo do infrator, gratuitamente,
estabelecimento de salde, preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializado.

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

Paragrafo Gnico. Os valores decorrentes da imposicdo da multa a que se refere o § 6° do art. 28
serdo creditados a conta do Fundo Nacional Antidrogas.

Art. 30. Prescrevem em 2 (dois) anos a imposicdo e a execugdo das penas, observado, no
tocante a interrupgéo do prazo, o disposto nos arts. 107 e seguintes do Codigo Penal.

TITULO IV
DA REPRESSAO A PRODUCAO NAO AUTORIZADA
E AO TRAFICO ILICITO DE DROGAS
CAPITULO |
DISPOSICOES GERAIS

Art. 31. E indispensavel a licenca prévia da autoridade competente para produzir, extrair, fabricar,
transformar, preparar, possuir, manter em depdsito, importar, exportar, reexportar, remeter,
transportar, expor, oferecer, vender, comprar, trocar, ceder ou adquirir, para qualquer fim, drogas ou
matéria-prima destinada a sua preparagao, observadas as demais exigéncias legais.

Art. 32. As plantagbes ilicitas serdo imediatamente destruidas pelas autoridades de policia
judiciaria, que recolherao quantidade suficiente para exame pericial, de tudo lavrando auto de
levantamento das condigbes encontradas, com a delimitacdo do local, asseguradas as medidas
necessarias para a preservagao da prova.

§ 1° A destruicdo de drogas far-se-a4 por incineragdo, no prazo maximo de 30 (trinta) dias,
guardando-se as amostras necessarias a preservagao da prova.

§ 2° A incineracéo prevista no § 1° deste artigo serd precedida de autorizacdo judicial, ouvido o
Ministério Publico, e executada pela autoridade de policia judiciaria competente, na presenga de
representante do Ministério Publico e da autoridade sanitaria competente, mediante auto
circunstanciado e apés a pericia realizada no local da incineragéo.

§ 3° Em caso de ser utilizada a queimada para destruir a plantagéo, observar-se-a, além das
cautelas necessarias a protecdo ao meio ambiente, o disposto no Decreto n® 2.661, de 8 de julho de
1998, no que couber, dispensada a autorizagao prévia do 6rgao proprio do Sistema Nacional do Meio
Ambiente - Sisnama.

§ 4° As glebas cultivadas com plantagdes ilicitas serdo expropriadas, conforme o disposto no art.
243 da Constituicdo Federal, de acordo com a legislagdo em vigor.

CAPITULO Il
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DOS CRIMES

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,
oferecer, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a
consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacgéo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expbe a venda, oferece, fornece, tem
em depésito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico
destinado a preparacao de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal
ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima para a preparacgao de drogas;

[l - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse, administracao,
guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de
drogas.

§ 2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:
Pena - detencao, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300 (trezentos) dias-multa.

§ 3° Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento,
para juntos a consumirem:

Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700 (setecentos) a 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas previstas no art. 28.

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderéo ser reduzidas de um
sexto a dois tergos, vedada a conversdo em penas restritivas de direitos, desde que o agente seja
primario, de bons antecedentes, ndao se dedique as atividades criminosas nem integre organizacédo
criminosa.

Art. 34. Fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender, distribuir, entregar a qualquer
titulo, possuir, guardar ou fornecer, ainda que gratuitamente, maquinario, aparelho, instrumento ou
qualquer objeto destinado a fabricacdo, preparagdo, produgédo ou transformacdo de drogas, sem
autorizagédo ou em desacordo com determinagéo legal ou regulamentar:

Pena - recluséao, de 3 (irés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 1.200 (mil e duzentos) a 2.000 (dois
mil) dias-multa.

Art. 35. Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou nao,
qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1%, e 34 desta Lei:
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Pena - reclusdo, de 3 (irés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 700 (setecentos) a 1.200 (mil e
duzentos) dias-multa.

Paragrafo Unico. Nas mesmas penas do caput deste artigo incorre quem se associa para a
pratica reiterada do crime definido no art. 36 desta Lei.

Art. 36. Financiar ou custear a pratica de qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°,
e 34 desta Lei:

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 20 (vinte) anos, e pagamento de 1.500 (mil e quinhentos) a 4.000
(quatro mil) dias-multa.

Art. 37. Colaborar, como informante, com grupo, organiza¢do ou associacao destinados a préatica
de qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 desta Lei:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e pagamento de 300 (trezentos) a 700 (setecentos)
dias-multa.

Art. 38. Prescrever ou ministrar, culposamente, drogas, sem que delas necessite o paciente, ou
fazé-lo em doses excessivas ou em desacordo com determinagéo legal ou regulamentar:

Pena - detengédo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de 50 (cinqlenta) a 200
(duzentos) dias-multa.

Paragrafo Unico. O juiz comunicard a condenacao ao Conselho Federal da categoria profissional
a que pertenca o agente.

Art. 39. Conduzir embarcacdo ou aeronave apdés o consumo de drogas, expondo a dano
potencial a incolumidade de outrem:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 3 (irés) anos, além da apreenséo do veiculo, cassagédo da
habilitacdo respectiva ou proibicdo de obté-la, pelo mesmo prazo da pena privativa de liberdade
aplicada, e pagamento de 200 (duzentos) a 400 (quatrocentos) dias-multa.

Paragrafo Unico. As penas de prisdo e multa, aplicadas cumulativamente com as demais, serao
de 4 (quatro) a 6 (seis) anos e de 400 (quatrocentos) a 600 (seiscentos) dias-multa, se o veiculo
referido no caput deste artigo for de transporte coletivo de passageiros.

Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sdo aumentadas de um sexto a dois
tergos, se:

| - a natureza, a procedéncia da substancia ou do produto apreendido e as circunstancias do fato
evidenciarem a transnacionalidade do delito;

Il - o agente praticar o crime prevalecendo-se de fungao publica ou no desempenho de missdo de
educacgédo, poder familiar, guarda ou vigilancia;

Il - a infracdo tiver sido cometida nas dependéncias ou imediacées de estabelecimentos
prisionais, de ensino ou hospitalares, de sedes de entidades estudantis, sociais, culturais, recreativas,
esportivas, ou beneficentes, de locais de trabalho coletivo, de recintos onde se realizem espetaculos
ou diversbes de qualquer natureza, de servigos de tratamento de dependentes de drogas ou de
reinsercao social, de unidades militares ou policiais ou em transportes publicos;
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IV - o crime tiver sido praticado com violéncia, grave ameaga, emprego de arma de fogo, ou
qualquer processo de intimidagéo difusa ou coletiva;

V - caracterizado o trafico entre Estados da Federagéo ou entre estes e o Distrito Federal,

VI - sua prética envolver ou visar a atingir crianga ou adolescente ou a quem tenha, por qualquer
motivo, diminuida ou suprimida a capacidade de entendimento e determinagéao;

VIl - 0 agente financiar ou custear a pratica do crime.

Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo policial e o
processo criminal na identificacdo dos demais co-autores ou participes do crime e na recuperagéo
total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacgédo, tera pena reduzida de um terco a dois
tergos.

Art. 42. O juiz, na fixagao das penas, considerara, com preponderancia sobre o previsto no art. 59
do Cdédigo Penal, a natureza e a quantidade da substancia ou do produto, a personalidade e a
conduta social do agente.

Art. 43. Na fixagao da multa a que se referem os arts. 33 a 39 desta Lei, 0 juiz, atendendo ao que
dispde o art. 42 desta Lei, determinara o nUmero de dias-multa, atribuindo a cada um, segundo as
condicoes econdbmicas dos acusados, valor ndo inferior a um trinta avos nem superior a 5 (cinco)
vezes 0 maior salario-minimo.

Paragrafo unico. As multas, que em caso de concurso de crimes serdo impostas sempre
cumulativamente, podem ser aumentadas até o décuplo se, em virtude da situacdo econémica do
acusado, considera-las o juiz ineficazes, ainda que aplicadas no maximo.

Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1%, e 34 a 37 desta Lei sdo inafiancaveis e
insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade proviséria, vedada a conversao de suas
penas em restritivas de direitos.

Paragrafo unico. Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-a o livramento condicional
apds o cumprimento de dois tergos da pena, vedada sua concessao ao reincidente especifico.

Art. 45. E isento de pena o agente que, em razdo da dependéncia, ou sob o efeito, proveniente
de caso fortuito ou forca maior, de droga, era, ao tempo da acdo ou da omissado, qualquer que tenha
sido a infracdo penal praticada, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

Paragrafo Unico. Quando absolver o agente, reconhecendo, por forgca pericial, que este
apresentava, a época do fato previsto neste artigo, as condicdes referidas no caput deste artigo,
podera determinar o juiz, na sentenca, o seu encaminhamento para tratamento médico adequado.

Art. 46. As penas podem ser reduzidas de um terco a dois tergos se, por for¢a das circunstancias
previstas no art. 45 desta Lei, 0 agente ndo possuia, ao tempo da acdo ou da omissao, a plena
capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

Art. 47. Na sentenga condenatéria, o juiz, com base em avaliagdo que ateste a necessidade de
encaminhamento do agente para tratamento, realizada por profissional de sautde com competéncia
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especifica na forma da lei, determinard que a tal se proceda, observado o disposto no art. 26 desta
Lei.

CAPITULO IlI
DO PROCEDIMENTO PENAL

Art. 48. O procedimento relativo aos processos por crimes definidos neste Titulo rege-se pelo
disposto neste Capitulo, aplicando-se, subsidiariamente, as disposicoes do Cédigo de Processo
Penal e da Lei de Execucéao Penal.

§ 12 O agente de qualquer das condutas previstas no art. 28 desta Lei, salvo se houver concurso
com os crimes previstos nos arts. 33 a 37 desta Lei, sera processado e julgado na forma dos arts. 60
e sequintes da Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, que dispde sobre os Juizados Especiais
Criminais.

§ 2° Tratando-se da conduta prevista no art. 28 desta Lei, ndo se impora 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.

§ 3% Se ausente a autoridade judicial, as providéncias previstas no § 2°deste artigo seréo
tomadas de imediato pela autoridade policial, no local em que se encontrar, vedada a detencdo do
agente.

§ 4° Concluidos os procedimentos de que trata o § 2° deste artigo, o agente sera submetido a
exame de corpo de delito, se o requerer ou se a autoridade de policia judiciaria entender conveniente,
€ em seguida liberado.

§ 5° Para os fins do disposto no art. 76 da Lei n° 9.099, de 1995, que dispde sobre os Juizados
Especiais Criminais, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena prevista no art.
28 desta Lei, a ser especificada na proposta.

Art. 49. Tratando-se de condutas tipificadas nos arts. 33, caput e § 1%, e 34 a 37 desta Lei, 0 juiz,
sempre que as circunstancias o recomendem, empregara os instrumentos protetivos de
colaboradores e testemunhas previstos na Lei n° 9.807, de 13 de julho de 1999.

Secéo |
Da Investigagao

Art. 50. Ocorrendo prisdo em flagrante, a autoridade de policia judiciaria fara, imediatamente,
comunicacao ao juiz competente, remetendo-lhe copia do auto lavrado, do qual sera dada vista ao
orgéo do Ministério Publico, em 24 (vinte e quatro) horas.

§ 1° Para efeito da lavratura do auto de prisdo em flagrante e estabelecimento da materialidade
do delito, é suficiente o laudo de constatagcdo da natureza e quantidade da droga, firmado por perito
oficial ou, na falta deste, por pessoa id6nea.

§ 2° O perito que subscrever o laudo a que se refere o § 1° deste artigo néo ficara impedido de
participar da elaboracao do laudo definitivo.
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Art. 51. O inquérito policial serd concluido no prazo de 30 (irinta) dias, se o indiciado estiver
preso, e de 90 (noventa) dias, quando solto.

Paragrafo unico. Os prazos a que se refere este artigo podem ser duplicados pelo juiz, ouvido o
Ministério Publico, mediante pedido justificado da autoridade de policia judiciaria.

Art. 52. Findos os prazos a que se refere o art. 51 desta Lei, a autoridade de policia judiciéria,
remetendo os autos do inquérito ao juizo:

| - relatara sumariamente as circunstancias do fato, justificando as razdes que a levaram a
classificagdo do delito, indicando a quantidade e natureza da substancia ou do produto apreendido, o
local e as condicbes em que se desenvolveu a agdo criminosa, as circunstancias da prisdo, a
conduta, a qualificacdo e os antecedentes do agente; ou

Il - requerera sua devolugao para a realizacédo de diligéncias necessarias.
Paragrafo tnico. A remessa dos autos far-se-&4 sem prejuizo de diligéncias complementares:

| - necessarias ou Uteis a plena elucidagéo do fato, cujo resultado deverd ser encaminhado ao
juizo competente até 3 (trés) dias antes da audiéncia de instrugcao e julgamento;

Il - necessarias ou Uteis a indicacao dos bens, direitos e valores de que seja titular o agente, ou
que figurem em seu nome, cujo resultado devera ser encaminhado ao juizo competente até 3 (irés)
dias antes da audiéncia de instrugéo e julgamento.

Art. 53. Em qualquer fase da persecugao criminal relativa aos crimes previstos nesta Lei, sao
permitidos, além dos previstos em lei, mediante autorizagao judicial e ouvido o Ministério Publico, os

seguintes procedimentos investigatorios:

| - a infiltracdo por agentes de policia, em tarefas de investigacdo, constituida pelos 6rgaos
especializados pertinentes;

Il - a ndo-atuacgao policial sobre os portadores de drogas, seus precursores quimicos ou outros
produtos utilizados em sua producdo, que se encontrem no territério brasileiro, com a finalidade de
identificar e responsabilizar maior nimero de integrantes de operagdes de trafico e distribuicdo, sem
prejuizo da agao penal cabivel.

Paragrafo Unico. Na hipo6tese do inciso Il deste artigo, a autorizagdo serad concedida desde que
sejam conhecidos o itinerario provavel e a identificacdo dos agentes do delito ou de colaboradores.

Secao
Da Instrugdo Criminal
Art. 54. Recebidos em juizo os autos do inquérito policial, de Comissdo Parlamentar de Inquérito
ou pecas de informacéo, dar-se-a vista ao Ministério Publico para, no prazo de 10 (dez) dias, adotar
uma das seguintes providéncias:

| - requerer o arquivamento;

Il - requisitar as diligéncias que entender necessarias;
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[ll - oferecer denuncia, arrolar até 5 (cinco) testemunhas e requerer as demais provas que
entender pertinentes.

Art. 55. Oferecida a denulncia, o juiz ordenara a notificacdo do acusado para oferecer defesa
prévia, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias.

§ 1° Na resposta, consistente em defesa preliminar e excegdes, o acusado podera argulir
preliminares e invocar todas as razdes de defesa, oferecer documentos e justificagdes, especificar as
provas que pretende produzir e, até o nimero de 5 (cinco), arrolar testemunhas.

§ 2° As excegdes serdo processadas em apartado, nos termos dos arts. 95 a 113 do Decreto-Lei
n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal.

§ 3° Se a resposta néo for apresentada no prazo, o juiz nomeara defensor para oferecé-la em 10
(dez) dias, concedendo-lhe vista dos autos no ato de nomeacao.

§ 4° Apresentada a defesa, o juiz decidird em 5 (cinco) dias.

§ 5° Se entender imprescindivel, o juiz, no prazo maximo de 10 (dez) dias, determinara a
apresentagao do preso, realizagao de diligéncias, exames e pericias.

Art. 56. Recebida a denlncia, o juiz designara dia e hora para a audiéncia de instrucdo e
julgamento, ordenara a citagao pessoal do acusado, a intimagao do Ministério Publico, do assistente,
se for o caso, e requisitara os laudos periciais.

§ 1° Tratando-se de condutas tipificadas como infragdo do disposto nos arts. 33, caput e § 1% e
34 a 37 desta Lei, o juiz, ao receber a denlncia, poderda decretar o afastamento cautelar do
denunciado de suas atividades, se for funcionario publico, comunicando ao 6rgao respectivo.

§ 2° A audiéncia a que se refere o caput deste artigo sera realizada dentro dos 30 (trinta) dias
seguintes ao recebimento da denuncia, salvo se determinada a realizacao de avaliacao para atestar
dependéncia de drogas, quando se realizara em 90 (noventa) dias.

Art. 57. Na audiéncia de instrugdo e julgamento, apés o interrogatério do acusado e a inquiricao
das testemunhas, sera dada a palavra, sucessivamente, ao representante do Ministério Publico e ao
defensor do acusado, para sustentagdo oral, pelo prazo de 20 (vinte) minutos para cada um,
prorrogavel por mais 10 (dez), a critério do juiz.

Paragrafo unico. Ap6s proceder ao interrogatério, o juiz indagaré das partes se restou algum fato
para ser esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se o entender pertinente e relevante.

Art. 58. Encerrados os debates, proferira o juiz sentenga de imediato, ou o fard em 10 (dez) dias,
ordenando que os autos para isso Ihe sejam conclusos.

§ 1% Ao proferir sentenca, o juiz, ndo tendo havido controvérsia, no curso do processo, sobre a
natureza ou quantidade da substancia ou do produto, ou sobre a regularidade do respectivo laudo,
determinard que se proceda na forma do art. 32, § 1% desta Lei, preservando-se, para eventual
contraprova, a fracao que fixar.

§ 2° Igual procedimento podera adotar o juiz, em decisdo motivada e, ouvido o Ministério Publico,
quando a quantidade ou valor da substancia ou do produto o indicar, precedendo a medida a
elaboracao e juntada aos autos do laudo toxicolégico.
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Art. 59. Nos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 desta Lei, o réu ndo podera
apelar sem recolher-se a priséo, salvo se for priméario e de bons antecedentes, assim reconhecido na
sentenga condenatoria.

CAPITULO IV
DA APREENSAO, ARRECADACAO E DESTINACAO DE BENS DO ACUSADO

Art. 60. O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante representagéo da
autoridade de policia judiciaria, ouvido o Ministério Pudblico, havendo indicios suficientes, podera
decretar, no curso do inquérito ou da acdo penal, a apreensdo e outras medidas assecuratorias
relacionadas aos bens mdveis e imdveis ou valores consistentes em produtos dos crimes previstos
nesta Lei, ou que constituam proveito auferido com sua pratica, procedendo-se na forma dos arts.
125 a 144 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal.

§ 1° Decretadas quaisquer das medidas previstas neste artigo, o juiz facultara ao acusado que,
no prazo de 5 (cinco) dias, apresente ou requeira a producao de provas acerca da origem licita do
produto, bem ou valor objeto da deciséo.

§ 2° Provada a origem licita do produto, bem ou valor, o juiz decidira pela sua liberagao.

§ 3° Nenhum pedido de restituicdo sera conhecido sem o comparecimento pessoal do acusado,
podendo o juiz determinar a pratica de atos necessarios a conservagao de bens, direitos ou valores.

§ 4° A ordem de apreensdo ou seqiestro de bens, direitos ou valores podera ser suspensa pelo
juiz, ouvido o Ministério Publico, quando a sua execug¢do imediata possa comprometer as
investigacdes.

Art. 61. Nao havendo prejuizo para a producdo da prova dos fatos e comprovado o interesse
publico ou social, ressalvado o disposto no art. 62 desta Lei, mediante autorizagdo do juizo
competente, ouvido o Ministério Publico e cientificada a Senad, os bens apreendidos poderdo ser
utilizados pelos 6rgaos ou pelas entidades que atuam na prevengéo do uso indevido, na atencao e
reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas e na repressao a produ¢do nao autorizada e
ao trafico ilicito de drogas, exclusivamente no interesse dessas atividades.

Paragrafo uUnico. Recaindo a autorizagao sobre veiculos, embarcagées ou aeronaves, 0 juiz
ordenara a autoridade de transito ou ao equivalente 6rgao de registro e controle a expedicao de
certificado provisorio de registro e licenciamento, em favor da instituigdo a qual tenha deferido o uso,
ficando esta livre do pagamento de multas, encargos e tributos anteriores, até o transito em julgado
da decisdo que decretar o seu perdimento em favor da Unido.

Art. 62. Os veiculos, embarcagcbes, aeronaves e quaisquer outros meios de transporte, os
magquinarios, utensilios, instrumentos e objetos de qualquer natureza, utilizados para a pratica dos
crimes definidos nesta Lei, ap6s a sua regular apreensao, ficardao sob custddia da autoridade de
policia judiciaria, excetuadas as armas, que serdo recolhidas na forma de legislagédo especifica.

§ 12 Comprovado o interesse publico na utilizagdo de qualquer dos bens mencionados neste
artigo, a autoridade de policia judiciaria podera deles fazer uso, sob sua responsabilidade e com o
objetivo de sua conservagao, mediante autorizagao judicial, ouvido o Ministério Publico.
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§ 2° Feita a apreensdo a que se refere o caput deste artigo, e tendo recaido sobre dinheiro ou
cheques emitidos como ordem de pagamento, a autoridade de policia judiciaria que presidir o
inquérito devera, de imediato, requerer ao juizo competente a intimag¢ao do Ministério Publico.

§ 3° Intimado, o Ministério Publico devera requerer ao juizo, em caréater cautelar, a conversao do
numerario apreendido em moeda nacional, se for o caso, a compensacao dos cheques emitidos apds
a instrucdo do inquérito, com copias auténticas dos respectivos titulos, e o depdsito das
correspondentes quantias em conta judicial, juntando-se aos autos o recibo.

§ 4° Apos a instauragdo da competente acdo penal, o Ministério Pablico, mediante peticdo
autbnoma, requerera ao juizo competente que, em carater cautelar, proceda a alienacao dos bens
apreendidos, excetuados aqueles que a Unido, por intermédio da Senad, indicar para serem
colocados sob uso e custodia da autoridade de policia judiciaria, de 6rgdos de inteligéncia ou
militares, envolvidos nas agdes de prevencao ao uso indevido de drogas e operagbes de repressao a
produgé@o ndo autorizada e ao tréafico ilicito de drogas, exclusivamente no interesse dessas atividades.

§ 5° Excluidos os bens que se houver indicado para os fins previstos no § 4° deste artigo, o
requerimento de alienagdo devera conter a relacdo de todos os demais bens apreendidos, com a
descricdo e a especificagdo de cada um deles, e informagdes sobre quem os tem sob custddia e o
local onde se encontram.

§ 6° Requerida a alienagao dos bens, a respectiva peticdo sera autuada em apartado, cujos autos
terdo tramitagdo autbnoma em relagédo aos da agéo penal principal.

§ 7° Autuado o requerimento de alienagéo, os autos serdo conclusos ao juiz, que, verificada a
presenca de nexo de instrumentalidade entre o delito e os objetos utilizados para a sua pratica e risco
de perda de valor econdmico pelo decurso do tempo, determinara a avaliagao dos bens relacionados,
cientificara a Senad e intimara a Uniao, o Ministério Publico e o interessado, este, se for o caso, por
edital com prazo de 5 (cinco) dias.

§ 8% Feita a avaliagdo e dirimidas eventuais divergéncias sobre o respectivo laudo, o juiz, por
sentenga, homologara o valor atribuido aos bens e determinara sejam alienados em leilao.

§ 9° Realizado o leildo, permanecera depositada em conta judicial a quantia apurada, até o final
da acao penal respectiva, quando sera transferida ao Funad, juntamente com os valores de que trata
o0 § 3°% deste artigo.

§ 10. Terdo apenas efeito devolutivo os recursos interpostos contra as decisdes proferidas no
curso do procedimento previsto neste artigo.

§ 11. Quanto aos bens indicados na forma do § 4° deste artigo, recaindo a autorizagio sobre
veiculos, embarcagées ou aeronaves, o juiz ordenard a autoridade de transito ou ao equivalente
orgao de registro e controle a expedicdo de certificado provisério de registro e licenciamento, em
favor da autoridade de policia judiciaria ou 6rgao aos quais tenha deferido o uso, ficando estes livres
do pagamento de multas, encargos e tributos anteriores, até o transito em julgado da decisdo que
decretar o seu perdimento em favor da Unido.

Art. 63. Ao proferir a sentenca de mérito, o juiz decidira sobre o perdimento do produto, bem ou
valor apreendido, seqiiestrado ou declarado indisponivel.
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§ 12 Os valores apreendidos em decorréncia dos crimes tipificados nesta Lei e que ndo forem
objeto de tutela cautelar, apdés decretado o seu perdimento em favor da Unido, serdo revertidos
diretamente ao Funad.

§ 2° Compete a Senad a alienagéo dos bens apreendidos e nao leiloados em caréater cautelar,
cujo perdimento ja tenha sido decretado em favor da Uni&o.

§ 3° A Senad podera firmar convénios de cooperagéo, a fim de dar imediato cumprimento ao
estabelecido no § 2° deste artigo.

§ 4° Transitada em julgado a sentenga condenatéria, o juiz do processo, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, remeterd a Senad relagéo dos bens, direitos e valores declarados
perdidos em favor da Unido, indicando, quanto aos bens, o local em que se encontram e a entidade
ou o 6rgao em cujo poder estejam, para os fins de sua destinagdo nos termos da legislacao vigente.

Art. 64. A Unido, por intermédio da Senad, podera firmar convénio com os Estados, com o Distrito
Federal e com organismos orientados para a prevenc¢ao do uso indevido de drogas, a atencao e a
reinsercdo social de usuarios ou dependentes e a atuagdo na repressao a producdo ndo autorizada e
ao trafico ilicito de drogas, com vistas na liberagdo de equipamentos e de recursos por ela
arrecadados, para a implantacdo e execucao de programas relacionados a questao das drogas.

TiITULO V
DA COOPERACAO INTERNACIONAL

Art. 65. De conformidade com os principios da ndo-intervencdo em assuntos internos, da
igualdade juridica e do respeito a integridade territorial dos Estados e as leis e aos regulamentos
nacionais em vigor, e observado o espirito das Convencdes das Nacdes Unidas
e outros instrumentos juridicos internacionais relacionados a questdo das drogas, de que o Brasil é
parte, o governo brasileiro prestara, quando solicitado, cooperagdo a outros paises e organismos
internacionais e, quando necessario, deles solicitard a colaboracao, nas areas de:

| - intercAmbio de informagdes sobre legislacdes, experiéncias, projetos e programas voltados
para atividades de prevengdo do uso indevido, de atencdo e de reinsergcado social de usuarios e
dependentes de drogas;

Il - intercambio de inteligéncia policial sobre producéo e trafico de drogas e delitos conexos, em
especial o trafico de armas, a lavagem de dinheiro e o desvio de precursores quimicos;

[ll - intercAmbio de informagdes policiais e judiciais sobre produtores e traficantes de drogas e
Seus precursores quimicos.

TiTULO VI
DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

Art. 66. Para fins do disposto no paragrafo Unico do art. 1° desta Lei, até que seja atualizada a
terminologia da lista mencionada no preceito, denominam-se drogas substancias entorpecentes,
psicotrdpicas, precursoras e outras sob controle especial, da Portaria SVS/MS n® 344, de 12 de maio
de 1998.
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Art. 67. A liberagéo dos recursos previstos na Lei n° 7.560, de 19 de dezembro de 1986, em favor
de Estados e do Distrito Federal, dependera de sua adeséo e respeito as diretrizes basicas contidas
nos convénios firmados e do fornecimento de dados necessarios a atualizagédo do sistema previsto no
art. 17 desta Lei, pelas respectivas policias judiciarias.

Art. 68. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao criar estimulos fiscais e
outros, destinados as pessoas fisicas e juridicas que colaborem na prevencédo do uso indevido de
drogas, atencao e reinsercao social de usuarios e dependentes e na repressao da producdo nao
autorizada e do tréfico ilicito de drogas.

Art. 69. No caso de faléncia ou liquidacdo extrajudicial de empresas ou estabelecimentos
hospitalares, de pesquisa, de ensino, ou congéneres, assim como nos servigos de saude que
produzirem, venderem, adquirirem, consumirem, prescreverem ou fornecerem drogas ou de qualquer
outro em que existam essas substancias ou produtos, incumbe ao juizo perante o qual tramite o feito:

| - determinar, imediatamente a ciéncia da faléncia ou liquidagdo, sejam lacradas suas
instalacoes;

Il - ordenar a autoridade sanitaria competente a urgente adogdo das medidas necessarias ao
recebimento e guarda, em depésito, das drogas arrecadadas;

[l - dar ciéncia ao 6rgao do Ministério Publico, para acompanhar o feito.

§ 1° Da licitagdo para alienagédo de substancias ou produtos néo proscritos referidos no inciso Il
do caput deste artigo, s6 podem participar pessoas juridicas regularmente habilitadas na area de
saude ou de pesquisa cientifica que comprovem a destinacéo licita a ser dada ao produto a ser
arrematado.

§ 2° Ressalvada a hipotese de que trata o § 3° deste artigo, o produto ndo arrematado ser4, ato
continuo a hasta publica, destruido pela autoridade sanitaria, na presenca dos Conselhos Estaduais
sobre Drogas e do Ministério Publico.

§ 3° Figurando entre o praceado e ndo arrematadas especialidades farmacéuticas em condigdes
de emprego terapéutico, ficardo elas depositadas sob a guarda do Ministério da Saude, que as
destinara a rede publica de salde.

Art. 70. O processo e o julgamento dos crimes previstos nos arts. 33 a 37 desta Lei, se
caracterizado ilicito transnacional, sdo da competéncia da Justica Federal.

Paragrafo unico. Os crimes praticados nos Municipios que ndo sejam sede de vara federal serdo
processados e julgados na vara federal da circunscrigdo respectiva.

Art. 71. (VETADO)

Art. 72. Sempre que conveniente ou necessario, 0 juiz, de oficio, mediante representacdo da
autoridade de policia judiciaria, ou a requerimento do Ministério Publico, determinara que se proceda,
nos limites de sua jurisdicdo e na forma prevista no § 1° do art. 32 desta Lei, & destruicdo de drogas
em processos ja encerrados.

Art. 73. A Unido podera celebrar convénios com os Estados visando a prevencgéo e repressao do
trafico ilicito e do uso indevido de drogas.



117

Art. 73. A Unido podera estabelecer convénios com os Estados e o com o Distrito Federal,
visando & prevencao e repressao do trafico ilicito e do uso indevido de drogas, e com os Municipios,
com o objetivo de prevenir o uso indevido delas e de possibilitar a atencao e reinsergéo social de
usuarios e dependentes de drogas.

Art. 74. Esta Lei entra em vigor 45 (quarenta e cinco) dias apés a sua publicacao.

Art. 75. Revogam-se a Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976, e a Lei n° 10.409, de 11 de janeiro
de 2002.

Brasilia, 23 de agosto de 2006; 185° da Independéncia e 118° da Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA
Marcio Thomaz Bastos

Guido Mantega

Jorge Armando Felix
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ANEXO “B” - LEI N2 9.714, DE 25 DE NOVEMBRO DE 1998.

Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono
a seguinte Lei:

Art. 12 Os arts. 43, 44, 45, 46, 47, 55 e 77 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940,
passam a vigorar com as seguintes alteracoes:

"Penas restritivas de direitos

Art. 43. As penas restritivas de direitos sao:

| — prestacado pecuniaria;

Il — perda de bens e valores;

[Il— (VETADO)

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

VI — limitacao de fim de semana."

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de liberdade,
quando:

| — aplicada pena privativa de liberdade n&o superior a quatro anos e o crime néo for cometido com
violéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

Il — o réu ndo for reincidente em crime doloso;

[ll — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como
os motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente.

§ 1° (VETADO)

§ 2° Na condenagao igual ou inferior a um ano, a substituigdo pode ser feita por multa ou por uma
pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida
por uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.

§ 3% Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicdo, desde que, em face de
condenagéo anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha
operado em virtude da pratica do mesmo crime.

§ 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer o
descumprimento injustificado da restricao imposta. No célculo da pena privativa de liberdade a
executar sera deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de
trinta dias de detencao ou reclusao.
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§ 5% Sobrevindo condenacao a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da execugéo penal
decidira sobre a converséo, podendo deixar de aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a pena
substitutiva anterior."

"Conversao das penas restritivas de direitos

Art. 45. Na aplicacao da substituicdo prevista no artigo anterior, proceder-se-a na forma deste e dos
arts. 46, 47 e 48.

§ 1° A prestacéo pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro & vitima, a seus dependentes ou a
entidade publica ou privada com destinac¢éo social, de importancia fixada pelo juiz, no inferior a 1
(um) salario minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O valor pago sera
deduzido do montante de eventual condenagdo em agéo de reparacao civil, se coincidentes os
beneficiarios.

§ 2° No caso do paragrafo anterior, se houver aceitagéo do beneficiario, a prestacéo pecuniaria pode
consistir em prestacdo de outra natureza.

§ 3% A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-4, ressalvada a legislagéo
especial, em favor do Fundo Penitenciario Nacional, e seu valor tera como teto — o que for maior — o
montante do prejuizo causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em conseqiiéncia
da pratica do crime.

§ 4° (VETADO)"
"Prestacéo de servicos a comunidade ou a entidades publicas

Art. 46. A prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas € aplicavel as condenacoes
superiores a seis meses de privacao da liberdade.

§ 12 A prestagdo de servigos & comunidade ou a entidades publicas consiste na atribuicdo de tarefas
gratuitas ao condenado.

§ 2% A prestagdo de servigo & comunidade dar-se-a em entidades assistenciais, hospitais, escolas,
orfanatos e outros estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios ou estatais.

§ 3° As tarefas a que se refere o § 1° serdo atribuidas conforme as aptidées do condenado, devendo
ser cumpridas & razdo de uma hora de tarefa por dia de condenacdo, fixadas de modo a nao
prejudicar a jornada normal de trabalho.

§ 4°Se a pena substituida for superior a um ano, é facultado ao condenado cumprir a pena
substitutiva em menor tempo (art. 55), nunca inferior a metade da pena privativa de liberdade fixada."

"Interdi¢cdo temporéria de direitos

IV — proibi¢éo de frequientar determinados lugares."

"Art. 55. As penas restritivas de direitos referidas nos incisos lll, IV, V e VI do art. 43 terdo a mesma
duragdo da pena privativa de liberdade substituida, ressalvado o disposto no § 4° do art. 46."

"Requisitos da suspensao da pena
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§ 2° A execucéo da pena privativa de liberdade, ndo superior a quatro anos, podera ser suspensa, por
quatro a seis anos, desde que o condenado seja maior de setenta anos de idade, ou razdes de salde
justifiguem a suspenséo."

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacgo.
Brasilia, 25 de novembro de 1998; 177° da Independéncia e 110° da Republica.
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO

Renan Calheiros



