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LEI 11.343/06: O USUARIO DE DROGAS SOB NOVA PERSPECTIVA

Maysa de Mello Souza®

Resumo: Este trabalho se propde a apresentar ao leitor o tratamento dispensado
pelo ordenamento juridico brasileiro ao usuario de drogas, fazendo breve
abordagem histérica desde as primeiras leis que trataram das substancias
entorpecentes até a legislacdo especial vigente. A atual Lei de Drogas (Lei 11.343,
de 23 de agosto de 2006) inovou ao abolir a pena privativa de liberdade para o
crime de porte de drogas destinadas ao consumo préprio e, consequentemente,
trouxe consigo duas grandes polémicas, abordadas no presente estudo: uma
eventual descriminalizacdo da conduta e a (in)eficacia das atuais penas cominadas.

Palavras-chave: Droga. Usuario. Descriminalizacdo. Despenalizag&o. Ineficacia
das penas.

1. INTRODUCAO

O combate as drogas € um dos temas mais polémicos da atualidade,
pois se trata de fendmeno complexo, universal, que abarca aspectos juridicos,
politicos, sociais, econdmicos e sanitarios, apresentando-se como uma das causas
geradoras da violéncia no ambito familiar e da formacdo e financiamento de
organizacdes criminosas. Porém, dentro de todo o universo possivel de abordagem
sobre o tema, este trabalho limitou-se a analisar o tratamento dispensado pela
vigente lei de drogas ao usuario, o qual passou a ser visto sob nova 6tica pelo
legislador brasileiro.

Assim, inicialmente, aborda-se, de maneira objetiva, conceitos
propedéuticos no intuito de facilitar a analise da norma em comento. Em seguida,
apresenta-se um breve historico da legislacdo patria que regulamentou o assunto,

com énfase no usuario. Por derradeiro, alguns comentarios acerca das
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consequéncias juridicas do inovador tratamento dispensado ao usuario de drogas
pela Lei n. 11.343/06 e da ineficicia das penas cominadas ao delito.

2 CONSIDERACOES INICIAIS

Seria precipitado fomentar uma discussédo acerca da maneira como o
legislador brasileiro se posiciona a respeito da conduta de portar ou guardar droga
ilicita para consumo pessoal sem, a principio, abordar algumas questdes e conceitos
indispensaveis ao melhor entendimento do assunto. Assim, € salutar que se faca
uma reflexdo, ainda que superficial, sobre o0 que é droga; a distin¢cdo entre usuario e
dependente; de que forma é possivel diferenciar o porte de drogas para fins de
trafico daquele destinado ao consumo pessoal; e, por que o legislador brasileiro
tipifica esta conduta como infracdo penal.

Para que se compreenda por que a legislacéo patria, ao longo de sua
trajetdria, considerou o usudrio de substancias toxicas um criminoso, antes de
doente, a ponto de, por muitos anos, equiparar sua periculosidade a do traficante de
drogas, forgoso serad transcender a individualidade da conduta e observar suas

consequéncias sociais. Assim, esclarece o professor Charles Emil Machado Martins:

Segundo a doutrina classica, seguida amiude pela jurisprudéncia, o
bem juridico tutelado pelas normas de combate as drogas, inclusive
no porte para consumo, é a saude publica, sob o argumento de que a
deterioracdo por ela causada ndo se limita ao usuario, pois elas
pdem em risco a prépria integridade social.

(...

Mesmo o viciado, quando traz consigo a droga, antes de consumi-la,
coloca a saude publica em perigo, porque é fato decisivo na difusdo
dos toxicos. Ja vimos, ao abordar a psicodinamica do vicio, que o
toxicomano normalmente acaba traficando, a fim de obter dinheiro
para aquisicao da droga, além de psicologicamente estar predisposto
a levar outros ao vicio, para que compartilhem ou de seu paraiso

artificial ou de seu inferno. (Machado Matrtins, 2008, p. 66)



Considerando os efeitos nocivos das drogas, ndo s6 para o individuo,
mas também para a sociedade em geral, tornou-se indispensavel que a lei definisse
quais substancias seriam consideradas drogas para fins penais. Assim, dispde o
artigo 1°, paragrafo unico da Lei n. 11.343/06 (vigente Lei de Drogas) que
“consideram-se como drogas as substancias ou os produtos capazes de causar
dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em lista, atualizadas
periodicamente pelo Poder Executivo da Unido.” O conceito nao diverge do trazido
pelas revogadas leis n. 6.368/76 e n. 10.409/2002, ndo obstante estas ainda nao
adotassem o vocabulo “droga”. Ademais, as referidas normas que tratavam do
assunto no pais, bem como a norma vigente, tratam-se de normas penais em branco
que delegam a orgao especifico a tarefa de elaborar o rol das drogas proscritas no

pais. A propésito Guilherme de Souza Nucci esclarece que:

continua a lei antitoxicos a ser uma norma penal em branco. Ha
orgdo governamental préprio, vinculado ao ministério da Saude,
encarregado do controle das drogas em geral, no Brasil, que é a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), editando a
relacdo das substancias entorpecentes proibidas. (Nucci, 2007, p.
293).

A flexibilidade do conceito é providencial e justifica-se em razdo da
necessidade de se atualizar a lista com celeridade e eficiéncia, tendo em vista a
rapidez com que surgem novas substancias capazes de causar dependéncia
naqueles que as utilizam indevidamente.

E ndo sdo poucos os que tém enveredado no caminho das drogas,
cujo fim ninguém sabe exatamente onde vai dar. Alguns experimentam uma unica
vez, outros tornam o uso um habito até que se estabeleca imperceptivelmente o
vicio. A partir de estudos realizados pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS) e
pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) é possivel a seguinte classificacdo das

pessoas que utilizam drogas:

e Usuério experimental: limita-se a experimentar uma ou Vvarias drogas, por
diversos motivos, como curiosidade, desejo de novas experiéncias, pressao
de grupo etc. Na grande maioria dos casos, 0 contato com drogas nao passa

das primeiras experiéncias.

e Usuario ocasional: utiliza um ou varios produtos, de vez em quando, se o



ambiente for favoravel e a droga disponivel. Ndo ha dependéncia, nem
ruptura das relacdes afetivas, profissionais e sociais.

e Usuario habitual ou "funcional": faz uso frequente de drogas. Em suas
relagbes jA se observam sinais de ruptura. Mesmo assim, ainda "funciona"

socialmente, embora de forma precéria e correndo riscos de dependéncia.

e Usuario dependente ou "disfuncional" (dependente, toxicbmano, drogadito,
farmacodependente, dependente quimico): vive pela droga e para a droga,
guase que exclusivamente. Como consequéncia, rompe 0s seus vinculos
sociais, 0 que provoca isolamento e marginalizacdo, acompanhados
eventualmente de decadéncia fisica e moral.

(www.imesc.sp.gov.br/infodrogas/ Usuar.htm. Acesso em 25 de julho de 2011)

Com efeito, o usuario (experimental ou ocasional) € aquele que utiliza
a droga, mas nela nao é viciado, enquanto que o dependente, também chamado de
viciado, apresenta uma necessidade absoluta da droga, manifestando distlrbios
fisicos quando seu consumo € interrompido. Na verdade, a lei 11.343/06 néao
dispensa tratamento diferenciado entre usuario e dependente, distincdo que
somente serd necessaria ao magistrado na escolha da medida educativa mais
adequada ao caso concreto; entretanto, o legislador preocupou-se em trazer
expressamente em seu texto os dois termos, a fim de que nédo paire duavidas de que
ambos submetem-se as suas normas.

Finalmente, para que se possa vislumbrar a linha diviséria que
distingue o porte de entorpecentes destinado ao trafico daquele para fins de
consumo pessoal € necessario considerar diversos fatores presentes no caso
concreto. Na pratica, € extremamente dificil identificar se o porte de pequenas
guantidades de droga é para consumo pessoal ou trafico.

Para enfrentar essa dificil tarefa diferenciadora e identificar se a
conduta estava sendo praticada por um simples consumidor ou por um traficante, a
nova lei determina, em seu artigo 28, § 2° que "o juiz atenderd a natureza e a
quantidade da substancia apreendida, ao local e as condicbes em que se
desenvolveu a acgdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e
aos antecedentes do agente". Com efeito, minuciosa analise do caso (observando-
se a quantidade da droga, a forma de acondicionamento, as circunstancias faticas

do crime, bem como as circunstancias pessoais do infrator) permitird aos
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responsaveis pela represséo do ilicito — policiais, Ministério Publico e magistrado -

identificarem e classificarem corretamente a conduta.

3 O TRATAMENTO DISPENSADO PELO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO AOS USUARIOS E DEPENDENTES DE DROGAS - BREVE
HISTORICO

A preocupacdo do legislador brasileiro com as drogas néo é recente. O
artigo 89 das Ordenacfes Filipinas ja revelava a preocupacdo com a questdo das
drogas. Segundo esse diploma legal aquele que guardasse em casa ou vendesse
substancias, como o rosalgar e o 0pio, poderia perder a fazenda, ser expulso do
pais e ser enviado a Africa.

A primeira proibicdo no ambito penal a respeito de algum tipo de
substancia toxica constou do art. 159 do Codigo Penal Republicano de 1890, que
tipificava somente o trafico, sem fazer mencdo ao porte de drogas, estabelecendo
pena de multa. Assim, o referido artigo previa como crime a conduta de “expor a
venda ou ministrar substancias venenosas sem legitima autorizacdo e sem as
formalidades prescriptas nos regulamentos sanitarios.”

Posteriormente, o Codigo Penal de 1941, no capitulo dos crimes contra
a saude publica, tipificou também a conduta de porte, dispondo em seu artigo 281
que era crime apenado com reclusdo de um a cinco anos e multa “importar ou
exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que a titulo gratuito, transportar,
trazer consigo, ter em deposito, guardar, ministrar ou, de qualquer maneira, entregar
a consumo substancia entorpecente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar.” Com efeito, a lei tipificava num Unico
dispositivo as duas condutas ilicitas, equiparando traficante e wusuéario e
dispensando-lhes o0 mesmo tratamento.

Em 1971, com o advento da primeira lei antitoxico (Lei n. 5.726/71), o
artigo 281 do CP foi alterado para acrescer outros verbos ao tipo e aumentar a pena
privativa de liberdade (de 1 a 6 anos). A vigéncia desta lei, contudo, foi curta, sendo
revogada pela Lei n. 6.368/76, que, finalmente, distinguiu traficante (artigo 12) de
usuario (artigo 16), dispensando-lhes tratamento diferenciado. Entretanto o

legislador entendeu que o porte deveria continuar recebendo pena com carater



estritamente repressivo, cominando-lhe para tanto pena privativa de liberdade,
entretanto, agora, mais branda (detencdo de 6 meses a 2 anos e multa).

No inicio da década de 90, parte da doutrina e da jurisprudéncia,
inspiradas pelos principios democraticos proclamados pela Constituicdo Federal de
1988, passou a defender a atipicidade penal da posse de drogas para consumo
pessoal, entendimento que se desdobrou, basicamente, em trés correntes: 1-
inconstitucionalidade da norma em razdo da interferéncia na esfera privada do
individuo; 2- auséncia de perigo ou ofensa a saude publica e 3- insignificancia penal
da conduta.

Fecundada neste contexto historico, a vigente lei de drogas
(11.343/06), inovando surpreendentemente no ordenamento juridico brasileiro,
passou a tratar o usuario (ainda que tdo-somente experimental ou ocasional) sob a
perspectiva do bindmio doente-criminoso — a0 mesmo em tempo que coloca o
usuario como infrator, torna-o merecedor de medidas educativas e terapéuticas —
abolindo a pena privativa de liberdade e estabelecendo penas alternativas como
penas principais.

Esta postura gerou intensas discussbes sobre uma eventual
descriminalizagdo da conduta de porte de entorpecentes para consumo,
guestionando-se ainda em que medida as penas atualmente cominadas seriam

capazes de atingir sua funcao de retribuicdo e prevencao do ilicito penal.

4 PORTE DE ENTORPECENTES: DESCRIMINALIZACAO X DESPENALIZACAO

Parte da doutrina defende que a vigente lei de téxicos descriminalizou
a conduta de porte de drogas para consumo pessoal, sendo verdadeira abolitio
criminis, e fundamenta essa posicdo com base na Lei de Introdugdo ao Cddigo
Penal, que dispde em seu artigo 1° que “ crime é a infracdo penal a que a lei comina
pena de reclusdo ou detencéo, isolada, cumulativa ou alternativamente com a pena
de multa; contravencao € a infracdo penal apenada com prisdo simples ou multa (ou
ambas, alternativa ou cumulativamente).”

Neste sentido, afirma Luiz Flavio Gomes:



[...] se as penas cominadas para a posse de droga para consumo
pessal sdo exclusivamente alternativas, ndo ha que se falar em
‘crime’ ou em ‘contravencao penal’ (por forca do art. 1° da Lei de
Introducdo ao Codigo Penal). O art. 28, consequentemente,
contempla uma infracdo sui generis (uma terceira categoria, que nao
se confunde nem com crime nem com a contravengao
penal).(Gomes, 2006, p.118/119)

Nesse sentido, alias, chegaram a se posicionar nossos tribunais,

conforme julgado reproduzido em parte:

Ao analisar o artigo 28 dessa lei especial (substitutivo do artigo 16 da
lei 6.368/76), conclui-se claramente que ndo mais se penaliza ou
pune o porte de substancia entorpecente para consumo proprio, o
gue equivale a verdadeira abolitio criminis (descriminalizacdo branca)
O legislador tdo-somente permite aplicar ao autor da infracdo (quer
por meio de decisdo final em processo, quer por proposta de
transacao penal — lei n. 9.099/95) medidas educativas (adverténcia
sobre os efeitos das drogas, prestacdo de servicos a comunidade ou
medida educativa de comparecimento a programa oOu CuUrso
educativo), as quais nao podem ser executadas de forma prética no
ambito penal [...] (TIJSP — AC n. 1019738.3-4 — Rel. Daniel Issler — j.
09/11/2007)

Todavia, a doutrina e jurisprudéncia majoritaria reconhecem que a
nova lei continua a criminalizar a conduta, sob os argumentos de que a Constituicao
Federal, hierarquicamente superior ao Codigo Penal, abre a possibilidade, em seu
artigo 5°, XLVI, de se prever outras penas, além das elencadas na LICP. Trata-se de
um rol exemplificativo e ndo taxativo. Ademais, o legislador, propositadamente,
deixou o artigo 28 no capitulo “Dos Crimes e das Penas”, o que evidencia seu
carater criminoso. O que houve, na verdade, foi uma despenalizagdo, ao abolir a
pena privativa de liberdade para a conduta em comento.

Ademais, no relatério que embasou a aprovacdo do Projeto de Lei que

deu origem a Lei 11.343, na Camara dos Deputados, afirmou-se taxativamente:

Com relacdo ao crime de uso de drogas, a grande virtude da
proposta é a eliminacdo da possibilidade de prisdo para o usuario e
dependente. Conforme vem sendo cientificamente apontado, a prisdo
dos usuérios e dependentes ndo traz beneficios & sociedade, pois,
por um lado, os impede de receber a aten¢cdo necessaria, inclusive
com tratamento eficaz e, por outro, faz com que passem a conviver
com agentes de crimes muito mais graves. Ressalvamos que nao
estamos, de forma alguma, descriminalizando a conduta do usuario —
o Brasil é, inclusive, signatario de convenc¢des internacionais que
proibem a eliminagdo deste delito. O que fazemos € apenas



modificar os tipos e as penas a serem aplicadas ao usuario,
excluindo a privacdo de liberdade, como pena principal [...]
(Disponivel em www.camara.gov.br)

Buscando por fim a discusséo, o STF assim se pronunciou:

A Turma, resolvendo questdo de ordem no sentido de que o art. 28
da Lei 11.343/2006 (Nova Lei de Toéxicos) ndo implicou abolitio
criminis do delito de posse de drogas para consumo pessoal, entdo
previsto no art. 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 da lei nova, tendo ocorrido, isto sim, uma
despenalizagdo, cuja caracteristica marcante seria a exclusdo de
penas privativas de liberdade como sancédo principal ou substitutiva
da infracdo penal. Afastou-se, também, o entendimento de parte da
doutrina de que o fato, agora, constituir-se-ia infragdo penal sui
generis, pois esta posicdo acarretaria sérias consequéncias, tais
como a impossibilidade de a conduta ser enquadrada como ato
infracional, j& que n&o seria crime nem contravencdo penal, e a
dificuldade na definicdo de seu regime juridico. Ademais, rejeitou-se
0 argumento de que o art. 1° do DL 3.914/41 (Lei de Introdug&o ao
Cdbdigo Penal e a Lei de Contravencfes Penais) seria 6bice a que a
novel lei criasse crime sem a imposi¢cdo de pena de reclusdo ou de
detencdo, uma vez que esse dispositivo apenas estabelece critério
para a distingdo entre crime e contravenc¢do, o que ndo impediria que
lei ordinaria superveniente adotasse outros requisitos gerais de
diferenciacdo ou escolhesse para determinado delito pena diversa da
privacao ou restricdo da liberdade. Aduziu-se, ainda, que, embora os
termos da Nova Lei de Toéxicos ndo sejam inequivocos, nao se
poderia partir da premissa de mero equivoco na colocacdo das
infragcbes relativas ao usuario em capitulo chamado "Dos Crimes e
das Penas". Por outro lado, salientou-se a previsdo, 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 prescricdo da pretensdo punitiva e que ja transcorrera
tempo superior a esse periodo, sem qualquer causa interruptiva da
prescri¢cdo, reconheceu-se a extincdo da punibilidade do fato e, em
consequéncia, concluiu-se pela perda de objeto do recurso
extraordinario. (RE 430105 QO/RJ, rel. Min. Sepulveda Pertence,
13.2.2007. (RE-430105)

Alguns, por sua vez, defendem uma desprisionalizacdo desta conduta
tipica. Conforme sustenta Nucci: “ No tocante ao referido acorddao, somente néo
aguiescemos com a ocorréncia de despenalizacdo, trazida pelo art. 28 da Lei
11.343/06. Penas existem, porém mais brandas. Houve, entdo, mera
desprisionalizac&o.” (Nucci, 2007, p. 301)


http://www.stf.jus.br/processos/processo.asp?PROCESSO=430105&CLASSE=RE&ORIGEM=AP&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
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Com efeito, data vénia do entendimento da egrégia Suprema Corte
pétria, a qual, cremos, utilizou impropriamente o vocabulo “despenalizacdo”, partilha-
se do posicionamento de Nucci de que o porte de drogas para consumo pessoal
continua a ser crime, porém ocorreu, na verdade, um processo de
desprisionalizacéo.

Afasta-se, definitivamente, a tese de descriminalizacdo ao
considerarmos que o Codigo Penal brasileiro € de 1940 e, portanto, elaborado num
tempo em que nem mesmo as “penas alternativas” se encontravam na Parte Geral
do Cadigo Penal (incluidas com a lei n. 7.209/84). O Direito Penal daquela época era
outro e bem diferente do que agora se busca efetivar na vida contemporanea, e por
isso a definicdo desatualizada do art. 1° da Lei de Introducéo ao Cddigo Penal ndo
resolve a questdo. Se se atentar as modernas concepcbes da palavra “crime”,
observaremos que nenhuma delas se reduz a defini-lo apenas a seus efeitos
juridicos.

Edgar Magalh&es Noronha leciona que:

Crime é a conduta humana que lesa ou expde a perigo um bem
juridico protegido pela lei penal. A agcdo humana, para ser criminosa,
h& de corresponder objetivamente a conduta descrita pela lei,
contrariando a ordem juridica e incorrendo seu autor no juizo de
censura ou reprovacao social. (Noronha, 1993, p. 94)

Damasio de Jesus nédo diverge ao afirmar que:

Crime, em primeiro lugar, é um fato. Dentre os fatos, constitui um fato
juridico, pois produz efeitos juridicos, ndo sendo, assim, indiferente
ao Direito. Como fato juridico, € uma acdo (ou omissdo) humana de
efeitos juridicos involuntérios. Nessa categoria, corresponde ao ilicito
penal. (Jesus, 2009, p. 162)

Entretanto, ndo se pode concordar com a tese de que houve
despenalizagdo da conduta em comento, circunstancia que implicaria em auséncia
de aplicacdo de pena, 0 que, a toda evidéncia, ndo ocorre na legislacdo patria.
Malgrado a vigente lei de droga tenha inovado ao aplicar a esdruxula e ineficaz,
adverténcia quanto aos efeitos das drogas, ndo se pode olvidar que podem ser
aplicadas, ainda, alternadas ou cumulativamente as penas de prestacao de servi¢o a

comunidade e medida educativa de comparecimento a programa Ou Curso

educativo. Como argumenta a propria corrente que defende eventual



despenalizagdo, a Constituicdo Federal permite que a lei adote outras penas além
da privativa de liberdade, sem que, contudo, percam seu carater punitivo. Destarte,
inconteste a aplicacao de pena ao infrator do artigo 28 da lei n. 11.343/06, afastando
por completo a tese de depenalizacao.

Ademais, ndo se pode olvidar que a Lei de Drogas traz as infragdes
relativas aos usuarios em capitulo incisivamente denominado “Dos Crimes e das
Penas”, certamente ndo de forma equivocada.

Superadas essas divergéncias, questiona-se, ainda, ao vislumbrar-se a
atitude timida do legislador — que, considerando a questdo como caso de saude
publica, buscou afugentar a antiquada posicdo que tratava usuéarios e dependentes
como criminosos, cominando-lhes inadequada e injustificavel pena privativa de
liberdade, porém, talvez temendo eventual repercussao social negativa, ndo ousou
legalizar o consumo das drogas — se as penas previstas no artigo 28 da Lei
11.343/06 seriam realmente capazes de atingir sua funcdo de repreensédo e

prevencao do ilicito penal.

5 FUNCAO DA PENA

De acordo com o0s principios da intervencdo minima e da
fragmentariedade, principios basilares da dogmatica penal, o Direito Penal deve ser
utilizado com parcimébnia, para proteger bens juridicos essenciais de agressfes
intoleraveis, quando outros ramos do Direito ndo conseguirem prevenir a conduta

ilicita. Nas palavras de Cleber Masson:

Surgia o principio da intervencdo minima ou da necessidade,
afirmando ser legitima a intervencdo penal apenas quando a
criminalizacdo de um fato se constitui meio indispensavel para a
protecdo de determinado bem ou interesse, ndo podendo ser
tutelado por outros ramos do ordenamento juridico. (Masson, 2009,
p.32)

Nesse contexto, ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica:



A missdo do Direito Penal moderno consiste em tutelar os bens
juridicos mais relevantes. Em decorréncia disso, a intervencao penal
deve ter o carater fragmentario, protegendo apenas os bens juridicos
mais importantes e em caso de lesdes de maior gravidade. (HC
50.863/PE, rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, 62 Turma, j. 04.04.2006)

Para a efetiva tutela dos bens juridicos essenciais, o Direito Penal
utiliza-se da pena, consequéncia juridica do delito, que deve buscar conciliar a
exigéncia de retribuicdo com os fins de prevencéo (geral e especial), com resultados
produtivos para a sociedade e para o proprio infrator. Conforme ensina Damasio de
Jesus:

Pena é a sancao aflitiva imposta pelo Estado, mediante acdo penal,
ao autor de uma infracdo (penal), como retribuicdo de seu ato ilicito,
consistente na diminuicdo de um bem juridico, e cujo fim é evitar
novos delitos.

()

Tem finalidade preventiva, no sentido de evitar a pratica de novas
infracBes. A prevencéo é:

geral;

especial.

Na prevencado geral o fim intimidativo da pena dirige-se a todos os
destinatarios da norma penal, visando a impedir que os membros da
sociedade pratiquem crimes.

Na prevencgdo especial a pena visa o autor do delito, retirando-o do
meio social, impedindo-o de delinqlir e procurando corrigi-lo. (Jesus,
2009, p. 515)

Conforme se observa com o presente estudo, o legislador achou por
bem reservar as penas privativas de liberdade aos delitos tidos como de maior
reprovabilidade, cominando penas alternativas para uma conduta que,
evidentemente, continua sendo reprovada pela sociedade em geral e pelos
legisladores em particular, porém, conforme se infere da legislacdo atual, que nao
tem o poder de ofender, com magnitude consideravel, bens juridicos essencialmente

relevantes. Disp0e o artigo 28 da lei de drogas:

Art. 28: Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢do ou
em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas:

| — adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il — prestacdo de servico & comunidade;

Il - medida educativa de comparecimento a programa OuU CUrsO
educativo;

(.)



8 6°. Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se
refere o caput, nos incisos I, Il e lll, a que injustificadamente se
recuse o agente, podera o juiz submeté-lo sucessivamente a:

| —admoestacgéao verbal;

Il — multa.

Oportuno registrar justificativa final do Senado ao Projeto de Lei que se
transformou na Lei n. 11.343/06, veiculado pelo parecer 846, da Comissdo de
assuntos sociais do Senado, publicado no Diario do Senado Federal, em 6/7/20086,
que evidencia a ideologia do legislador de que 0 uso de entorpecentes deixou de ser
tratado como um delito grave, uma vez que nao atenta sobremaneira bem juridico

essencial:

O maior avanco do Projeto esta certamente no seu art. 28, que trata
de acabar com a pena de prisdo para o usuario de drogas no Brasil.
A pena de prisdo para o usuario de drogas é totalmente injustificavel,
sob todos os aspectos. Em primeiro lugar, porque o usuario ndo pode
ser tratado como um criminoso, ja que €, na verdade, dependente de
um produto, como h& dependentes de éalcool, tranquilizantes, cigarro,
dentre outros. Em segundo lugar, porque a pena de prisdo para o
usuario acaba por alimentar um sistema de corrupcdo policial
absurdo, j& que quando pego em flagrante, o usuario em geral
tendera a tentar corromper a autoridade policial, diante das
consequéncias que o simples uso da droga hoje pode Ihe trazer.

Com efeito, a lei continua a considerar o porte de entorpecentes como
crime, porém, cominou-lhe penas ainda mais brandas que as previstas para as
contravencgdes penais — infragcbes de menor potencial ofensivo, que prevéem penas
de multa e prisdo simples. Ocorre que, ao adotar tal posi¢cao, o legislador instituiu
penas cuja forca coercitiva é tdo inexpressiva que ninguém se sentira estimulado a
nao usar drogas.

O que se observa, na pratica, € que a Lei de Drogas inviabilizou a
efichcia da sancdo penal, revelando, nitidamente, o fendmeno chamado Direito

Penal Simbdlico. Segundo Claus Roxin, citado por Charles Emil M. Martins:

O direito penal simbdlico manifesta-se por meio de dispositivos que
nao gera, primariamente, efeitos protetivos concretos, mas que
devem servir & manifestagdo de grupos politicos ou ideolégicos
através da declaracdo de determinados valores ou o repudio a
atitudes consideradas lesivas. Comumente, ndo se almeja mais do
gue acalmar os eleitores, dando-se, através de leis previsivelmente
ineficazes, a impressédo de que se esté fazendo algo para combater
acOes e situacdes indesejadas. (Martins, 2008, p. 75)



Conforme esclarece didaticamente Nucci:

Entretanto, somente para argumentar, imaginemos 0 usuario
eventual, mas fiel aos seus propdsitos, de modo que reincidente
vérias vezes. Se for economicamente abonado, pode pagar pelo luxo
de usar drogas, sem que o Estado possa tomar medidas coercitivas
eficientes, pois a prisdo esta afastada. Devera cumprir pena restritiva
de direitos, como a prestacdo de servicos a comunidade ou a
freqUéncia a cursos, mas, se nao o fizer, receberd admoestacgéo e,
no maximo, multa. Cuidando-se de pessoa economicamente pobre,
pode dar-se ao luxo de usar drogas e nem mesmo pagar a multa
estabelecida para coagi-lo a cumprir as medidas restritivas de
direitos, pois nada possui de valioso a ser objeto de execucéo
forcada. (Nucci, 2007, p. 298)

Nessa esteira, deveria, entdo, o legislador, em atitude coerente e
honesta, transformar o porte de entorpecentes em ilicito administrativo, delegando
ao Direito Administrativo a aplicagdo das sancbes pelo porte de drogas, afinal,
tratamento e orientacdo sobre saude s&o incompativeis com a légica da
criminalizacao.

Neste sentido, Nucci observa com perspicacia:

Em nossa visdo, deveriam ser dadas muitas oportunidades ao
usuario de drogas, mas com um limite qualquer, acarretando a
aplicacdo de pena privativa de liberdade, como medida final, em caso
de insucesso de todas as anteriores. Ndo € possivel continuar
considerando crime essa conduta (art. 28, caput, desta Lei) e,
concomitantemente, afastar por completo, a viabilidade de prisdo do
condenado recalcitrante e insistente. (Nucci, 2007, p. 298)

A titulo de exemplo, a risivel, sendo ridicula, adverténcia quanto aos
efeitos nocivos da droga consegue tdo somente expor o Judiciario ao ridiculo e leva-
lo ao descrédito. Tal sancao banaliza o direito penal e transforma o magistrado em
orientador da saude. Charles Emil declarou com justeza que “a posicdo da
legislacdo brasileira, além de n&o ser terapéutica, ndo é pedagdgica, pois, embora
considere crime o porte para consumo proprio, criou penas cuja forca repressiva €
tdo inexpressiva que ninguém se sentira dissuadido a ndo usar drogas.” (Emil, 2008,
p. 79)

Segundo Seérgio Salom&o Shecaira, citado por Pedro Krebs em

trabalho sobre a natureza juridica das san¢des descritas no artigo 28, “... o ideal



seria impor aquelas condutas mais graves, uma pena, enquanto que, para as menos
lesivas, a imputacdo de uma sancao administrativa far-se-ia suficiente.” (Krebs,
2008, p. 245)

A situacdo se torna ainda mais polémica quando o infrator é flagrado
portando ou guardando drogas dentro de uma unidade prisional. Incontestavel a
incompatibilidade do cumprimento simultaneo de pena privativa de liberdade com a
prestacdo de servico a comunidade. Ademais, considerando-se a finalidade
terapéutica das sancbes cominadas, nenhum efeito curativo tera a aplicacdo da
referida reprimenda ap6s o cumprimento da pena de prisdo, em data futura e incerta.
Igualmente prevalecem esses argumentos quanto a pena de comparecimento a
programa ou curso educativo. Resta, portanto, a inatil pena de adverténcia quanto
aos efeitos da droga, totalmente incompativel com os fins a que se propde o direito
penal. Malgrado haja entendimento pacifico em nossos Tribunais de que a conduta
continua a ser crime, em primeira instancia, a situacéo acima retratada leva muitos
membros do Ministério Publico a arquivarem os procedimentos instaurados para
apuracdo dessa infracdo penal por falta de interesse de agir (afinal, percebem de
plano a inutilidade pratica da persecucdo penal e de toda a movimentacdo do
aparato judiciario) ou ainda, quando ddo prosseguimento ao feito e oferecem
dendncia em face do autor, deparam-se com a rejeicdo da inicial, pois muitos

magistrados adotam entendimento no mesmo sentido.

6 CONCLUSAO

O ordenamento juridico brasileiro, nos moldes de uma tendéncia
mundial, a fim de atender a funcdo social do direito e, sobretudo, ao principio da
dignidade da pessoa humana, segue inexoravel evolucéo no tratamento dispensado
aos usuarios e dependentes de drogas, deixando de equipara-los ao traficante de
drogas ilicitas e encarando o problema como uma questdo, predominantemente, de
saude publica.

Com efeito, malgrado a Lei n. 11.343/06 ainda tipifique o porte de

entorpecentes para consumo pessoal como crime, numa atitude razoavel, o



legislador aboliu as penas privativas de liberdades, num evidente processo de
desprisionizagao.

Porém, ao cominar penas, antes terapéuticas que repressivas, 0
legislador brasileiro desprezou as fung¢des da pena, tornando-as inexequiveis, num
evidente manejo simbdlico do Direito Penal, causando a sensacdo generalizada de
omissdo do Poder Judiciario e estimulando a pratica que, cinicamente, buscou
combater.

O rigor penal de outrora no combate ao consumo de entorpecentes
deu lugar a uma justica terapéutica, incompativel com o que se propde o Poder
Judiciario e, em especial, o Direito Penal.

N&o se dispbe, este trabalho, a fazer apologia a legalizacdo das
drogas, tampouco a levantar a bandeira proibicionista, que propde a efetiva
criminalizacéo do trafico e do consumo, numa verdadeira “guerra as drogas”.

No entanto, defende-se uma postura mais coerente e razoavel do
legislador brasileiro de maneira que, ao considerar o usuario antes um doente que
um criminoso, passivel de tratamento meédico e psicolégico e merecedor de
orientacdo, abstenha o Poder Judiciério, ja tdo sobrecarregado, de tal tarefa e a
delegue as autoridades no ambito administrativo, limitando o Direito Penal a
repressao ao trafico de drogas, onde se faz realmente necessaria sua atuacgao.
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