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Dentre os crimes contra a saude publica, inclui-se a questao de drogas. Inicialmente
o artigo 267 do Codigo Penal tratava do assunto. Posteriormente em 1976 eclodiu a
lei 6368/76 que deu maior relevancia ao tema, porém o procedimento desta lei ficou
ultrapassado e por isso a lei 6.368/76 tentou revogéa-la. Entretanto, foi vetada, mas
0s crimes previstos nela eram usados de acordo com o procedimento da lei
10.409/02. Em agosto de 2006 a lei 11.343/06 conceituada como “Lei de Drogas”
entrou em vigéncia revogando todas as anteriores. Essa lei é a mais benéfica para o
acusado, por isso retroagiu “novatio legis in mellius”. No passado a lei asseverava
que era considerado usuario aquele que guardava, adquiria ou trazia consigo drogas
para consumo pessoal. Agora, com a lei nova, houve um alargamento das condutas,
ou seja, é considerado usuario aquele que adquiri, guarda, traz consigo, tem em
depodsito e transporta drogas. O critério usado para a distingdo de usuario e
traficante é a quantidade da droga, o local em que se desenvolveu a acao e as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e os antecedentes do
agente. Como nao consta no artigo 33 do Lei de Drogas a conduta de “usar”,
“cheirar”, “injetar” e etc., ndo poderia ser punido quem a praticasse baseado no
principio da alteridade, segundo o qual ninguém pode ser punido por fazer mal a si
préprio. Ha divergéncias na doutrina sobre aplicacdo do artigo 28 da lei de drogas,
no que se refere as sangbes. Para o Professor Luiz Flavio Gomes, houve a
descriminalizacdo com base no artigo 1° da Lei de Introducdo do Cédigo Penal, que
diz: “crimes sao infracbes penais punidos com reclusdo e detencdo e que,
contravencgdes penais sao infracées penais punidas com prisdes simples”. Segundo
o artigo 28 da nova lei, ndo é crime nem contravencao, trata-se, segundo ele, de
uma infracdo sui generis. Em contrapartida, para o Professor Davi Costa Silva,
continua sendo crime, pois nao € suficiente embasar estas conclusdes apenas na
Lei de Introducdo. Avaliando a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°% é clara
quando diz que serdo adotadas, dentre outras, as penas de privativa de liberdade,
restricdo de direitos e multa. Quando a Constituicdo Federal diz “dentre outras”,
autoriza o legislador criar outros tipos de pena, com excegdao as que a propria
Constituicao proibe (pena de morte, banimento, trabalho forcado e cruéis). O
legislador criou as penas de adverténcia e os programas educativos, houve uma
despenalizagdo no sentido do afastamento da pena privativa de liberdade. Desta
forma, continua tendo pena, o que nao tem é o carcere, portanto, seria uma
“descarcerizacdo”. Ideia interessante, porem trata-se de corrente minoritaria e
isolada. Em suma, a fungcédo do Direito Penal ndo é realizar a educagdo moral de
adultos. Nao cabe ao Estado fiscalizar a moralidade privada para exercer em face
dos outros cidadaos o papel de politica dos costumes, sentinela da virtude. Quando
o Estado protege o individuo de si mesmo, fere a liberdade de acdo e se alia ao
paternalismo: tratar adultos como criangas. O fenbmeno do paternalismo se verifica
desde os estudos de Stuart Mill, podendo ser observado em diferentes legislagdes e
nao s6 na questao de droga, mas também na proibicao da prostituicdo, do jogo de
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azar, de certas praticas sexuais entre pessoas maiores e capazes (como, por
exemplo, homossexualidade, sadomasoquismo, sexo grupal, sodomia, incesto), do
adultério, da pornografia, do suicidio. Segundo Mill, a lei sé pode proibir condutas
que lesem terceiros: o dano a outrem deveria ser a Unica base para a incriminagcao
de comportamentos (harm to others principle). Portanto n&o se justifica a
criminalizacdo da conduta, vez que ndo causa dano a ninguém,se nao ao préprio
USuario.
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