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RESUMO

Esta mvestigagdo cientifica tem como escopo principal apresentar um exame critico da lei
11.343/2006. Para isto, sera analisado o dualismo politico apresentado pela referida norma
bem como a natureza juridica de seu artigo 28, levando em consideragdo todos os grandes
questionamentos do tema proposto. Todos os topicos do trabalho foram tratados de maneira
atualizada, completa, e com a maior objetividade possivel, conferindo uma abordagem,
precipuamente voltada para o Direito Penal. O método utilizado é o de cunho exegético-
juridico e historico-comparativo concernentes ao tema, para que se possa angariar o
embasamento necessario para a elucidagdo da problematica que ora se afigura no dmbito da
Ciéncia Juridica. Busca, através do exame tedrico e pratico, diferentes interpretagdes juridicas
e legais para compreender o alcance da nova legislagdo. Ademais, trata sobre o conceito € 0s
postulados norteadores da politica criminal, passando pelos principais movimentos da
atualidade, tendo por finalidade o estudo e a pratica das agdes mais adequadas ao controle da
criminalidade, com o fim especifico de conduzir o legislador e o operador do direito no
momento da criagdo, aplicacdo e execug@o das normas. Examina a lei 6.368/76 e sua
evoluc¢do, tragando um panorama sobre todas as leis que trataram sobre drogas no pais, para
que se faga um comparativo entre as legislagdes antigas ¢ a nova. Para o esclarecimento do
debate juridico, vislumbra também, este trabalho, a dualidade de tratamento no tocante as
figuras do usuario e do traficante de drogas, uma vez que para o primeiro, adotou-se uma
politica minimalista, sendo certo que, nesse ponto, a lei brasileira estd em consondncia com as
legislacdes européias, que seguem, claramente, a politica de redu¢do de danos. A lei, além
disso, esta atenta as politicas de prevengdo, atengdo e reinser¢do social do usuario e
dependente. Aqui, discute-se, ainda, se a conduta imposta ao usuario foi descriminalizada,
despenalizada ou se ocorreu abolitio criminis, havendo, para tanto, uma enorme celeuma na
doutrina. Ja, com relagdo ao trafico, a lei 11.343/2006 preferiu a linha punitivista
internacional, repreendendo severamente o comércio ilicito de drogas visando, com isso,
garantir a estabilidade e o bem-estar social.

Palav}as-chave: Drogas; Politica Criminal; Lei 11.343/2006.



ABSTRACT

This research has the main scope to present a critical examination of the law 11.343/2006. For
this, it will be analyzed the political dualism presented by that law and the legal nature of
article 28, taking into consideration all the major questions of the theme. All topics of the
work were treated in a complete and updated manner, with the greatest possible objectivity,
with an approach focusing on criminal law. The method used is the legal exegetic and
historical comparative, to obtain necessary basis for developing this research and explain the
problems that now appears under the legal science. It aims, through the theoretic and practical
examination, different legal interpretations to understand the scope of the new legislation.
Moreover, it deals with the concepts and guidelines of criminal policy, including the current
movements with the purpose to the study and practice of appropriate actions to the control of
crime, whit the specific purpose of conducting the legislatures and operators of the law at the
time of its implementation and develop ment. It examines the law 6.368/76 and its evolution,
in an overview of the laws that treated on drugs in the country, for a comparison with the new
legislation. To clarity the debate, there is also the duality of treat ment of user and drug dealer
since for the first is adopted a minimum policy, at this point, Brazilian legislation follows
European laws on the policy of harm reduction. This law is attentive to policies of prevention,
care and rehabilitation of the dependent. It is also discussed it user’s conduct was
descriminalized or was a case of abolitio criminis, whit doctrinaire divergences. On the illegal
trade ship, the law 11.343/2006 adapted the ban international guideline, to ensure stability and
welfare to society.

Keywords: Drugs; Criminal Policy; Law 11.343/2006.



SUMARIO

INTRODUGAQ ..ottt 9
CAPITULO 1 CONCEITO E PRINC{PIOS NORTEADORES DA POLITICA CRIMINAL
........................................................................... T ———————— AR s L)
1.1 Coticerto de Politics il seas o v e s s s s ms 11
1.1.] Nova Defesa Bocial ou Bistema BEmropetcesswmssnamnunmmanepassmamevmse 12
1.1.2 Movimento da Lei e da Ordem ou Modelo Punitivista Norte- Amerlcano .............. 13
L 13 avalCiminelngii. commmmmmmmmsmmmssmsmmommm s e 14
1.2 Principios norteadores da Politica Criminal...........coccooiiiiiiiiiiiiiiiiiicc e 16
1.2.1 Principit 08 Legaldais.. . ... i iammass s (asonss 16
1.2:2 Pringipio ds Espegiglidade .o insmmmmmmmannammnmsnnmmrmssnsmsasmsmsms 17
1.2.3 Principio da Alteridade ou Transeendentalidade ....c.ceesmmmmemeommmscrmsisenernne 18
1.2.4 Principio da Irretroatividade. ... 19
1,2.5 Principio da InsignificanCia. ..o 20
1.2:6 Priicipio s Destvidade oo aomsmmmmmms e an s oo s s 22
1.2:7 Prinicipio da Subsidiarietlade..mmvmmammmmmummmmammumapensaas o 22
1.2.8 Principic da Fragmentariedade. ..vmmmussaimssmnsnsummsmesmssmssssos s 23
1.2.9 Principio da Intervengao Minima.........ccoviiiiiiiiiiiiiiiiicnis e 24
1.2.10 Principio da Adequaglo SOCIAL .......ommmimmessmssonssesasoressarsisssissnssnssnssossisssissmsisisn 24
CAPITULO 2 ABORDAGEM DA LEI 6.368/76: A PRETERITA LEGISLACAO
ANTITOXICOS DO PAITS ..o 26
B 10§13 T 13 2 Yol o OO TSP PSPPSR PSP PP PP 28

2.2 Dos Crimes de Uso e de Trafico de substincias entorpecentes sob a égide da lei
T i T ——— 29
2.3 Adogdo do modelo Punitivista Norte-Americano pela lei 6.368/76 ..........cocoooiiniiiinns 35

CAPITULO 3 A POLITICA CRIMINAL UTILIZADA NA LEI 11.343/2006: UM
TRATAMENTO DIFERENCIADO PARA AS FIGURAS DO USUARIO E DO

TRAFICANTE DE DROGAS sisuisssnsnmsnsnmsessss s iaiues sressssisessssvs sosamssersaas s sorsassassmmwe s sos 38
3.1 A Politica Criminal utilizada para o usuario ou dependente de drogas ............cccoeeneens 39
3.2 Natureza da decis@o politico-criminal prevista no artigo 28 da lei 11.343/06............... 40
3.3 A Politica Criminal utilizada para o traficante de drogas ..........c.ccoveiiiieiinininininnn 48

l
o I | I EI U1 N ST —— 53
REFERBNCIAS ...ouoemaicrsnmssuusssssvesmmsmmmsisesssseesmemmamsossasssssnosnamasssssssrassasss s 4058 AR HIAHETSH 55



INTRODUCAO

O trabalho cientifico intitulado “A dualidade politico-criminal da lei 11.343/20067,
abordara, dentre outros, os seguintes pontos: pretensio de se introduzir no Brasil uma so6lida
po-litica de prevengdo ao uso de drogas, de assisténcia ¢ de reinser¢do social do usudrio;
eliminagdo da pena de prisdo para quem tem posse de droga para consumo pessoal; e, rigor
punitivo contra o traficante e financiador do trafico. Aqui, se concretiza a bilateralidade da
politica penal da nova lei,

A presente pesquisa ird mostrar, através de argumentos legais, jurisprudenciais e
doutrinarios, justamente esse dualismo politico-criminal adotado pela lei 11.343/2006. Para
tanto, utilizar-se-4 do estudo minucioso das tendéncias sobre a matéria, dos crescentes
movimentos politicos, e do hodierno ponto de vista sobre o assunto. Objetiva-se, pois, dirimir
a cresciente discussio acerca do tema proposto.

O intuito do presente trabalho ¢, ainda, tratar todos os tépicos de maneira atualizada,
completa, e com a maior objetividade possivel, conferindo uma abordagem precipuamente
voltada para o Direito Penal.

A metodologia empregada desenvolver-se-a por meio do estudo de doutrinas, livros,
revistas, artigos cientificos ¢ textos da internet. O método utilizado sera o de cunho exegético-
juridico e historico-comparativo concernentes ao tema, a fim de que se possa angariar ¢
embasamento necessario para a elucidagdo da problematica que ora se afigura. Buscar-se-a,
através do exame tedrico e pratico, diferentes interpretagdes juridicas e legais para
compreender o alcance da nova legislagdo.

Atendendo aos reclames da sociedade, o legislador patrio, sentindo a necessidade de
combater esse mal, e considerando que a anterior lei 6.368/76 restava obsoleta, criou a lei
11.343/2006 para tratar sobre toxicos no pais. Para isso, como se vera, baseou-se em politicas
crimin|ais distintas. Em relag3o ao usuanio adotou-se uma politica preventiva. Ja, para o
traficante de drogas a politica utilizada fo1 a repressiva, que prega a abstinéncia ¢ a tolerincia
zero. Diante de tal mudanga, a resposta que prontamente se espera € se realmente andou bem
anova lel

Cabe esclarecer que, as opinides se dividem, havendo bastante controvérsia acerca do
tema proposto, e, € neste sentido que alcanga relevo o presente estudo. A problematica situa-
se em torno principalmente da natureza juridica adotada pelo artigo 28 da nova lei, além das

diferentes politicas utilizadas num mesmo diploma legal.
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A pesquisa monografica esboga, inicialmente, os aspectos gerais e os principios
norteadores da politica criminal, por ser imprescindivel este estudo para a compreensio do
que ocorreu com a lei 11.343/06. Depois, sera feita no segundo capitulo, uma abordagem da
lei 6.368/76. Nesta parte, tratar-se-4 do exame dos tipos penais do uso e do trafico sob a égide
da aludida norma, além do modelo de politica criminal que era adotado na época, com 0
escopo de se fazer um comparativo entre a mesma ¢ a atual legislagdo. Finalmente, no altimo
capitulo serd tratado o foco principal do trabalho, o da adogé@o pela lei 11.343/06 de uma
dubia tendéncia para a punicdo do trafico e do uso. Destaque para a utilizagdo de um Direito
Penal minimalista no tocante aos usudrios e de uma puni¢do rigorosa para os traficantes.
Aqui, irda ser discutido inclusive se a conduta imposta ao usuario foi descriminalizada,
despenalizada ou se ocorreu abolitio criminis, havendo, para tanto, uma enorme celeuma na
doutrina.

Diante disso, cabe dizer que o presente trabalho ndo tem a inten¢do de esgotar o
tema, mas, sim, ao contrario, pretende-se contribuir para o estudo critico da lei 11.343/2006,
adotando os posicionamentos doutrinarios mais recentes. E uma pesquisa, portanto, dirigida
para estudantes do curso de Direito e profissionais que militam no campo penal. E seguindo
esse contexto que, se pretende enriquecer o raciocinio juridico e académico sobre a matéria.

Em face do exposto, o estudo serd inteiramente estruturado, com uma coordenada
sistematizagdo ¢ pragmatismo na exposi¢do das idéias e contribuira de forma concreta para a

area de conhecimento em que se situa.



CAPITULO 1 CONCEITO E PRINCIPIOS NORTEADORES DA POLITICA CRIMINAL

A categoria denominada politica criminal deve ser vista como um ramo da politica
juridica. Esta desempenha um importante papel corretivo epistemoldgico, ideolégico e
operacional em sua inter-relagdo com o sistema juridico vigente. Sua fungdo essencial é a de
"buscar o direito adequado a cada época, tendo como balizamento de suas proposi¢des os
padrbes éticos vigentes e a historia cultural do respectivo povo". Para o autor, politica e
direito sdo conceitos intimamente relacionados, devendo ser entendidos sempre "num sentido
¢tico-social, 1dentificados, tanto quanto possivel, com a 1déia do justo, do correto, do
legitimamente necessario e util".

Verifica-se que a sociedade, objetivando o combate 4 violéncia e o estabelecimento
da seguranga social, reclama uma pronta intervengio estatal. Até porque, sempre que a
criminalidade se eleva ou quando ocorrem fatos alarmantes ou mobilizadores da atencio
popular, as autoridades sd3o chamadas para prestar esclarecimentos sobre as atitudes tomadas
pelos oOrgdos publicos com o objetivo de conter os alarmantes indices, dando-se lugar a
politica criminal.

Em sintese, a politica criminal busca formas de atingir uma real seguran¢a publica.
Esta, por sua vez, tem sua idéia associada a repressio policial. A tendéncia moderna ¢ a
ampliacdo do conceito de seguranga publica para abranger politicas sociais mais eficazes.
Constata-se que, ndo ha como dissociar as duas politicas: a social e a criminal, pois o sucesso
desta apenas pode ser alcancado ao se trilharem satisfatoriamente os caminhos daquela. Por
fim, somente através de uma politica social eficiente é que se atinge o desiderato da politica

criminal, qual seja a seguranga publica.

i

1.1 Conceito de Politica Criminal

A Politica Criminal é a ciéncia ou a arte de selecionar os bens ou direitos que devem
ser tutelados juridica e penalmente ¢ escolher os caminhos para efetivar tal tutela, o que
indubitavelmente implica a critica dos valores e caminhos ja eleitos, conforme entendimento
sustentado por Eugénio Rauil Zaffaroni (apud JAIME, 2006). Fica claro o diplice carater da

Politica Criminal: agdo, para efetivar a prote¢io dos bens juridicos, € critica, como forma de
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aprimoramento de tal tutela, buscando fornecer orientagiio para que o combate 3 criminalidade
se faga racionalmente, com o emprego de meios adequados. E através da critica feita ao
ordenamento em vigor, que se pretende promover a sua alteragio, bem como a adequagio as
politicas recomendadas.

Assim sendo, a politica criminal, que tem por fim o estudo e a pratica das acdes mais
adequadas ao controle da criminalidade, deve ser entendida como o conjunto de
conhecimentos capazes de conduzir o legislador, no momento de gestagio da norma penal, e o
operador juridico, no momento de sua aplicacdo e execuglio, a construir um sistema penal
mais eficiente e justo, amoldando 4s normas e principios do Estado Democratico de Direito.

Nio se deve perder de vista que a formulagdo de qualquer norma juridica surge de
uma decisdo politica, aplicando-se tal observagio 4 legislagdo penal. Como conseqiiéncia, o
bem juridico a ser tutelado pela norma penal tem sua escolha determinada por fatores
politicos, sendo parte da politica geral, devendo ser entendida dentro desses limites, em que o
tratamento dispensado ao delinqgiiente, ¢ a propria legislagdo penal, se tornam objeto de
transag¢do politica e de legitimagao do poder.

Para esta analise, torna-se impreterivel um breve comentario sobre os principals
movimentos da Politica Criminal da atualidade enumerados por Jodo Marcello de Aradjo
Janior (apud JAIME, 2006), destacando-se trés correntes: a Nova Defesa Social ou Sistema
Europeu, o Movimento da Lei e da Ordem ou Modelo Punitivista Norte-Americano, e a Nova

Criminologia ou Politica Criminal Alternativa, as quais serfio a seguir examinadas.

1.1.1 Nova Defesa Social ou Sistema Europeu

Iniciado em 1945, por Filippo Gramatica, foi inicialmente denominada de Defesa
Social. Em 1954, com a publica¢@o do livro La Défense Sociale Nouvelle, de Marc Ancel, foi
rebatizada de Nova Defesa Social. Tem como caracteristicas fundamentais a
multidisciplinariedade, a mutabilidade e a universalidade. Nao ¢ um corpo doutrinério estavel,
tendente a fixacdo de regras; antes, ¢ um movimento multidisciplinar, que abriga as mais
diversas posi¢des. Suas concepgdes se alteram conforme 1ss0 s¢ja necessario para acompanhar

as aspiragdes sociais, estando acima das legislagdes nacionais.




. S@o seus postulados:

a) Constante exame critico das institui¢gdes vigentes, com vistas a sua atualizacio e
melhoria e, em sendo necessarias, sua reforma ou aboli¢io;

b) Visdo multidisciplinar, vinculando-se a todos os ramos do saber humano, que
possam contribuir para uma completa visualiza¢do do fendmeno criminal;

¢) Institui¢do de um sistema de politica criminal garantidor dos direitos humanos ¢
promovedor dos valores essenciais da humanidade; e,

d) Adogao de uma politica prevencionista, educativa e de reducio de danos.

Em oposigdo a politica norte-americana, na Europa adota-se uma outra estratégia,
que ndo se coaduna com a tolerancia zero. Além desses requisitos basicos, a Nova Defesa
Social prega a prote¢do a vitima e aos grupos marginalizados. Repudia a pena de morte € o
uso indiscriminado da pena privativa de liberdade. Prega a descriminalizagdo dos delitos leves
¢ a criminalizagdo dos crimes contra a economia, contra os interesses difusos e da chamada
criminalidade estatal (abuso de poder, corrupgao etc.). Reconhece a faléncia da pena enquanto
meio ressocializador. Segundo Araujo Junior (apud JAIME, 2006) "a atividade socializadora
consiste na colocag@o, a disposi¢do do condenado, do maior nimero possivel de condigdes
que permitam a este, voluntariamente, nao voltar a delinqiiir".

Esse segmento possui pensamentos positivos, como, por exemplo, o reptudio a pena
de morte e a descriminalizac¢do dos delitos leves, sendo, entretanto, necessaria certa atengao,
para que nao haja um abandono completo da repressao efetuada pelo Estado.

Aqui, conforme se discorrera posteriormente, no que diz respeito aos toxicos, ja que
foi esse o sistema utilizado pela Lei de Drogas para o usuario, o mais sensato e responsavel,
de tudo quanto se pode extrair das experiéncias e vivéncias estrangeiras, consiste na adogio

de uma politica claramente preventiva em relag@o as drogas. Educacgdo antes de tudo.

1.1.2 Movimento da Lei e da Ordem ou Modelo Punitivista Norte-Americano

Esse movimento credita o aumento da criminalidade ao tratamento excessivamente
benigno que a lei dedica ao criminoso. Com isso, a violéncia somente pode ser reprimida pelo
recrudescimento do sistema penal, com a edi¢io de leis mais severas e imposi¢do de penas
privativas de liberdade mais longas e, até mesmo se for necessario, a instituicdo da pena de

morte.



14

Essa corrente prevé as seguintes condi¢Ges:

a) A pena retoma o carater de castigo e retribuigdo que apresentava no seu inicio
histérico;

b) Crimes graves requerem puni¢des severas (longa privagio de liberdade ou morte),
a serem cumpridas em estabelecimentos penais de seguranga maxima, em regime especial de
severic%ade;

¢) Resposta imediata ao crime, com ampliagio da prisdo provisdria; e,

d) A execug¢do da pena deve ficar a cargo, quase que exclusivamente, da autoridade
penitenciaria, restringindo-se o controle judicial.

Essa politica criminal encontra sua melhor expressio no movimento "Tolerdncia
Zero" adotado pelo prefeito de Nova.York, Rudolph Giuliani, e que de acordo com Loic
* Wacquant (apud JAIME, 2006) "defende a luta contra a grande violéncia criminal através de
uma repressdo severa e da perseguicao a pequena delinqliéncia e aos comportamentos incivis
que seriam seus sinais anunciadores”.

Aqui, ¢ notdria a total incleméncia para com a pratica de crimes, inclusive com a
instituicao da pena de morte. No entanto, o papel do Estado nesse campo deve ser repensado,
pois de um lado, é certo que ndo se pode abandonar de vez o repudio aos delitos, porém, a
cada dia se nota que politicas criminais demasiadamente severas ndo possuem um alcance
satisfatorio.

Esse modelo punitivista, segundo verificar-se-a em capitulo préprio, foi o utilizado
pela lei 11.343/2006 para castigar merecidamente o traficante de drogas. Para resolver o
assunto adota-se o encarceramento massivo dos comerciantes de drogas. “Diga néo as drogas”

¢ um programa populista bastante revelador da politica norte-americana.

1.1.3 Nova Criminologia

Trata-se de um movimento que abriga as mais diversas tendéncias: Criminologia
Critica, Criminologia Radical, Criminologia da Reag3o Social, Economia Politica do Delito,
sdo algumas das linhas que tém em comum o repidio a Criminologia Tradicional e a busca da
construgdo de uma teoria materialista da criminalidade, ou seja, de uma criminologia de

inspiraigﬁo marxista. Sua difusdo, assim como seu nome, deve-se a obra coletiva de Taylor,
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Walton e Young, The New Criminology (1973). No Brasil, coube a Roberto Lyra Filho, com
sua obra Criminologia Dialética (1972) o posto de precursor da Nova Criminologia.

Tem como requisitos:

a) Aboli¢do da pena privativa de liberdade, initil como meio de repressio do delito e
como forma de ressocializacdo do delinqiiente. A prisio funciona apenas enquanto seu carater
condenatorio;

b) A cnminalidade deve ser considerada segundo a classe social de que provenha —
proletdria ou dominante -, e a politica criminal deve ser orientada nesse duplo sentido;

¢) A ado¢@o de um processo de socializagdo alternativo, um projeto gradual e intenso
de descriminalizagdo, despenalizacdo e desjudicializagio, transferindo do Estado para a
comunidade o controle das condutas criminosas de natureza leve;

d) Criminaliza¢io dos comportamentos que causem dano ou ameacem os interesses
essenciais da comunidade: criminalidade ecologica, econdmica, ofensas a qualidade de vida, a
saude publica, & seguranca e higiene no trabalho e outras condutas assemelhadas; e,

e) Intensa propaganda, visando a denuncia das desigualdades do sistema vigente, e a
obtengdo do apoio popular aos métodos e a ideologia da Nova Criminologia.

A refenda corrente parte da idéia de sociedade de classes, entendendo que o sistema
punitivo esta organizado ideologicamente, ou seja, com o objetivo de proteger os concettos e
interesses que sdo proprios da classe dominante. Os instrumentos de controle social, por 1sso,
estdo dispostos opressivamente, de modo a manter doceis os trabalhadores, em beneficio
daqueles que detém os meios de produgdo.

Para esse movimento, o Direito Penal € elitista e seletivo, fazendo, assim, cair
fragorosamente seu peso sobre as classes socials mais debeis, evitando atuar sobre aquelas
que detém o poder de fazer as leis. Para Aragjo Junior (apud JAIME, 2006), “‘o sistema
destina‘l—se a conservar a estrutura vertical de dominagéo e poder, que existe na sociedade, a
um tempo desigual e provocadora de desigualdade.” Porém, a explicagio da pratica do delito
apenas pelo fato de se ter um alto ou baixo poder aquisitivo € pifia, uma vez que ndo faltam
no Brasil exemplos de crimes cometidos pela elite, sendo também verdadeiro que, nfo sio
todas as pessoas das classes menos favorecidas que atentam contra o Direito Penal.

Destarte, ao se analisar os movimentos norteadores da Politica Criminal, observa-se
gue, todos possuem questdes positivas ¢ negativas e que o ideal seria realizar uma
miscigenacdo dos pontos importantes (tais como: contrariedade a pena de morte,

descriminalizaciio dos delitos considerados leves, puni¢des severas para crimes graves, €,
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adogdo de um processo de socializagio para o delingiiente) para se chegar ao que se denomina

de justo e humanitario.

|

1.2 Principios norteadores da Politica Criminal

O Direito Penal ao ser aplicado deve sempre ser balizado nos principios que

legitimam o sistema, de modo a harmonizar as aspira¢des sociais, somente intervindo nas

relagdes sociais quando ultimo meio de composicio dos conflitos.

De acordo com o jurisconsulto Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 76):

Principio quer dizer um postulado que se erradia por todo o sistema de normas,
fornecendo um padrio de interpretagdo, integragio, conhecimento e aplicacéo do
direito positivo, estabelecendo uma meta maior a seguir. Cada ramo do Direito
possul  pringcipios proprios, que informam todo o sistema, podendo estar
expressamente previstos em lei ou serem implicitos, isto €, resultar da conjugagio de
varios dispositivos legais, de acordo com a cultura juridica formada com o passar
dos anos de estudo de determinada matéria. O Direito Penal e o Processual Penal
ndo fogem a regra, erguendo-se em torno de principios, que, por vezes, suplantam a
prépria literalidade da lei. Na Constituigiio Federal, encontramos a maioria dos
principios que governam o direito brasileiro, alguns explicitos, outros implicitos.

O jusfilésofo Miguel Reale (2002, p. 303) admitia que principio fosse o mandamento

nuclear de um sistema, a base de sustentacio do conhecimento, as vigas mestras do

ordenamento juridico, por isso a violagdo a um principio ¢ a forma mais grave de ilegalidade,

pois agride todo o sistema, subvertendo seus valores fundamentais.

Assim, principios sfo as proposigdes basicas, fundamentais, tipicas que condicionam

todas as estruturacdes subseqiientes. Sdo, nesse sentido, os alicerces de uma ciéncia.

Deve ser acostumado o estudo dos principios com as varias matizes que apresentam,

pois desta forma percebe-se um sistema 16gico e harmonico, favorecendo a interpretagio e a

integra¢io das normas penais.

|

1.2.1 Principio da Legalidade
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Esse principio, consagrado no artigo 1° do Coédigo Penal encontra-se descrito
tambem no artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal. Segundo ele, “nio ha crime
sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagdo legal”.

O aludido principio, desde o [luminismo do século XVIII, exerce suma importincia
para o Direito Penal, e se insere numa logica em que o poder estatal é restringido, tendo como
principal papel garantir direitos minimos para os individuos, aos quais somente pode ser
imputada a pratica de crime se lei prévia estabeleceu determinada conduta como tal, nem lhes
pode SFr imposta pena sem prescri¢ao legal.

Conforme o doutrinador Fernando Capez (2004, p. 40):

O Principio da Legalidade trata-se de garantia constitucional fundamental do
homem. O tipo exerce fungdo garantidora do primado da liberdade porque, a partir
do momento em que somente se pune alguém pela pratica de crime previamente
definido em lei, os membros da coletividade passam a ficar protegidos contra toda e
qualquer invasdo arbitraria do Estado em seu direito de liberdade. O principio
contém uma regra — segundo a qual ninguém podera ser punido pelo poder estatal,
nem sofrer qualquer violagdo em seu direito de liberdade — e uma excegao, pela qual
os individuos somente serdo punidos se, e quando, vierem a praticar condutas
previamente definidas em lei como indesejaveis.

Segundo, ainda, esse penalista, este principio ¢ género que compreende duas
espécies: reserva legal e anterioridade da lei penal. Com efeito, conforme ja foi citado, o
princiRio da legalidade corresponde aos enunciados dos artigos 5°, inciso XXXIX, da
Constituicio Federal e 1° do Coédigo Penal e contém, nele embutidos, dois principios
diferentes: o da reserva legal, reservando para o estrito campo da lei a existéncia do crime ¢
sua correspondente pena (ndo ha crime sem lei que o defina, nem pena sem cominagdo legal),
e o da anterioridade, exigindo que a lei esteja em vigor no momento da pratica da infragio

penal (lei anterior e prévia cominagio).

1.2.2 Principio da Especialidade

De acordo com o Principio da Especialidade se, no caso concreto, houver duas

normas aparentemente aplicaveis e uma delas puder ser considerada como especial em relagao
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a outra, deve o julgador aplicar esta norma especial, de acordo com o brocardo “lex specialis

derrogat generali”.

Segundo o respeitado jurista Victor Eduardo Rios Gongalves (2002, p. 17):

Considera-se norma especial aquela que possui todos os elementos da lei geral e
mais alguns, denominados “especializantes”. Importante ressaltar que nio se trata
aqui de norma mais ou menos grave, visto que nem sempre a norma especial sera
mais grave que a geral. Ex.: homicidio e infanticidio, em que o infanticidio, embora
seja menos grave, ¢ especial em relagio ao homicidio. Ao contrario, no caso de
conflito entre o trafico internacional de entorpecentes e o crime de contrabando, o
trafico ¢ especial em relagdo ao contrabando e também mais grave.

Assim, para se avaliar a especialidade de uma norma em relagdo a outra, basta
compara-las abstratamente, sem que seja necessario avaliar-se o caso concreto. Basta,

portanto, uma leitura dos tipos penais, para se saber qual deles ¢ especial.
\

1.2.3 Principio da Alteridade ou Transcendentalidade

Esse principio proibe a incriminagdo de atitude meramente interna, subjetiva do
agente e que, por essa razao, revela-se incapaz de lesionar o bem juridico. O fato tipico
pressupde um comportamento que transcenda a esfera individual do autor e seja capaz de
atingir o interesse do outro. Ninguém pode ser punido por ter feito mal s6 a si mesmo. Nao
ha, por exemplo, 16gica em punir o suicida frustrado. Se a conduta se esgota na esfera do
proprio autor, ndo ha fato tipico.

Tal principio foi desenvolvido por Claus Roxin (apud CAPEZ, 2004, p. 16), segundo

o qual:
|

so pode ser castigado aquele comportamento que lesione direitos de outras pessoas e
que ndo seja simplesmente pecaminoso ou imoral. A conduta puramente interna, ou
puramente individual — seja pecaminosa, imoral, escandalosa ou diferente -, falta a
lesividade que pode legitimar a intervengio penal.
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Por essa razdo, a autolesdo ndo é crime, salvo quando houver inten¢iio de prejudicar
terceiros.,

No delito que era previsto no artigo 16 da pretérita Lei de Drogas (n.° 6.368/76),
poder-se-ia alegar ofensa a este principio, pois quem usa droga s6 estd fazendo mal a propria
saude, o que ndo justificaria uma intromissio repressiva do Estado (os drogados costumam
dizer: “se eu uso droga, ninguém tem nada a ver com isso, pois o {inico prejudicado sou eu”).

| Foi exatamente nesse diapasiio, que a lei n.° 11.343/2006, em seu artigo 28, operou a
descriminalizagio da posse de drogas para consumo pessoal, por entender que nio ha perigo
social, uma vez que o usudrio sé faz mal a sua salide e a de mais ninguém. Assim, com base
nesse preceito, a posse de droga para uso pessoal ndo estd mais sujeita & pena de prisio.

Doravante serd sancionada com penas alternativas, que serdo impostas pelos Juizados

Especiais Criminais.

1.2.4 Principio da Irretroatividade

O artigo 2° caput, do Cédigo Penal deterrnina que “ninguém pode ser punido por
fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela a execugdo ¢ os
efeitos penais da sentenca condenat6ria”. Nessa mesma linha, a Constituigiio Federal, em seu
artigo 5°, XL, estabelece que a lei penal so retroagira para beneficiar o acusado. Assim, se
uma pessoa comete um delito na vigéncia de determinada lei e, posteriormente, surge outra lei
que deixa de considerar o fato como crime, deve-se considerar como se essa nova lei ja
estivesse em vigor na data do delito (retroatividade) ¢, dessa forma, ndo podera o agente ser
punido. O dispositivo ¢ ainda mais abrangente quando determina que, mesmo ja tendo havido
condenacdo transitada em julgado em razdio do crime, cessarda a execugio, ficando também-
afastados os efeitos penais da condenagdo. Por isso, se no futuro o sujeito vier a cometer novo
crime, nao sera considerado reincidente.

Ja, o paragrafo anico do artigo 2°, da legislagdo penal patria, dispde que a lei
posterior, que de qualquer modo favorega o réu, aplica-se a fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenga condenatdria transitada em julgado. Nessa hipdtese, a lei posterior
continua a considerar o fato como criminoso, mas traz alguma benesse ao acusado: pena

menor, maior facilidade para obtengfo de livramento condicional, etc.
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Dessa forma, pode-se chegar a duas conclusdes: a norma penal, em regra, nio pode
atingir fatos passados. N#o pode, portanto, retroagir, e, a norma penal mais benéfica,
entretanto, retroage para atingir fatos pretéritos.

Sobre esse principio, dentro da mesma linha de pensamento, assevera Nucci (2007,

p. 68) que:

Pode-se denomina-lo, também, como principic da retroatividade da lei penal mais
benéfica, adotando como regra que a lei penal nio podera retroagir, mas, como
excecdo, havera retroatividade da lei que beneficie o réu ou condenado. Esta pode
voltar no tempo para favorecer o agente, ainda que o fato tenha sido decidido por
senteng¢a condenatéria com trinsito em julgado.

|
1.2.5 Principio da Insignificancia

73

Originario do Diretto Romano, tal principio funda-se no conhecido brocardo “de
minimis non curat praetor’. Em 1964 acabou sendo introduzido no sistema penal por Claus
Roxih, tendo em vista sua utilidade na realizacfio dos objetivos sociais tragados pela moderna
politica criminal. Este autor propds a interpretagio restritiva dos tipos penais, com a exclusio
da conduta do tipo a partir da insignificante importancia das lesoes ou danos verificados. Com
muito acerto, esse criminalista indicou que o apego ao formalismo exagerado ¢ prejudicial a
sociedade, pois, assim sendo, ou se terd uma atuagao tardia do Direito ou se verd muitas
injustigas cometidas.

A “Criminalidade de Bagatela” (Bagatelledelikte), como ¢ chamada pelos
doutrinadores alemies, surge de forma significativa na Europa, a partir do século XX, em
melo zgs crises decorrentes das Primeira e Segunda Guerras Mundiais, quando o crescente
indice de desemprego e a escassez de alimentos, dentre outros fatores, provocaram um surto
de pequenos delitos, como furtos e roubos de pequeno valor. Portanto, a origem fatica do
principio da insignificancia esta ligada ao carater patrimonial.

Segundo tal principio, o Direito Penal nao deve preocupar-se com bagatelas, do

mesmo modo que ndo podem ser admitidos tipos incriminadores que descrevam condutas

incapazes de lesar o dominio juridico. A tipicidade penal exige um minimo de lesividade ao

bem juridico protegido, pois ¢ inconcebivel que o legislador tenha imaginado inserir em um

tipo penal condutas totalmente inofensivas ou incapazes de lesar o interesse protegido.




21

Se a finalidade do tipo penal ¢ tutelar um bem juridico, sempre que a lesdo for
insignificante, a ponto de se tornar incapaz de lesar o interesse protegido, ndo havera
adequagdo tipica. E que no tipo ndo estdo descritas condutas incapazes de ofender o bem
tutelado, razdo pela qual os danos de nenhuma monta devem ser considerados fatos atipicos.

| Sem embargo, ndo se pode conceber que a liberdade constitucionalmente garantida a
todos seja cerceada em detrimento de uma ofensa insignificante. Portanto, nas infragdes de
bagatela nao ha necessidade de se impor uma san¢@o penal. Para tanto, é necessario que se
observe, para aplicagdo da insignificancia, a idéia conglobada da norma, ponderando-se
resultado, conduta e culpabilidade.

Alguns criminalistas mais conservadores, embora estejam inseridos na corrente
minoritaria, ainda resistem ao principio telado sob a arguta de auséncia de previsdo legal.
Todavia, tal principio é construgdo dogmatica, fruto das discussdes da politica criminal, que
procura solucionar as injusti¢as do direito mal aplicado e mal interpretado, valendo-se ainda
da assertiva de que a norma escrita ndo esgota todo o direito. E um principio implicito,
integrado aos Fundamentos do Estado Democratico de Direito, que resguarda a dignidade da

pessoa humana e a proporcionalidade da aplicagéo da pena.

Preleciona Rogério Greco (2005, p. 75), a respeito desse postulado, que:

A aplicagdo do principio da insignificancia, também chamado delito de bagatela,
tem a finalidade de ajustar a aplicagdo da lei penal aos casos que lhe sdo
apresentados, evitando a protegdo de bens cuja inexpressividade, efetivamente, ndo
mereceram a atengao do legislador penal.

A bagatela tem, portanto, aplicagdo em qualquer tipo de crime, seja formal, material,
de dano, de perigo, doloso ou culposo. E, mais ainda no caso particular dos crimes de dano,
uma vez que, nesses casos, ¢ 6bvia a facilidade de se mensurar a extensao da lesdo.

O Superior Tribunal de Justica, por intermédio da sua 5* Turma, tem, a tempo,
reconhecido a tese da exclusio da tipicidade nos chamados delitos de bagatela, aos quais se
aplica o principio da insignificincia, dado que a lei n3o cabe preocupar-se com infragdes de

pouca monta, insuscetiveis de causar o mais infimo dano a coletividade.
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1.2.6 Principio da Lestvidade

Alguns doutrinadores elencam um sub-principio da insignificancia, qﬁal seja, o da
lestvidade, para o qual s6 se admite a aplicagdo da pena a conduta que lese direitos ou
interesses de terceiros juridicamente protegidos, nfio se punindo a conduta puramente imoral
ou antigtica.

Assim, s0 se pode penalizar comportamento que prejudique direitos de outrem, pois
as condutas internas ou individuais do ser humano, por mais estranhas que se apresentem, niio
legitimam a intervengio penal.

| Esse principio determina que a interveng3o do Direito Penal deva ocorrer apenas
quando necessaria & prote¢io de certos bens juridicos, o que implica que nem todo ataque
terd, conseqilentemente, intervengdo penal, pois apenas os casos de lesio aos bens
juridicamente mais relevantes a justificarao.

Portanto, ac se afirmar que, o objeto da tutela penal ndo ¢ qualquer comportamento,

~esta-se diante da idéia de culpabilidade, tratando-se neste caso da reprovabilidade adjetivada

com algum comportamento humano, distinguindo o Direito da Moral. Esse entendimento
surge com os estudos desenvolvidos por Kant (apud SILVA JUNIOR, 2002), que procurava

fazer uma interpretacio da pratica humana, definindo que a razio ¢ o norte da agio.

1.2.7 Principio da Subsidiariedade

Significa que o Direito Penal ndo deve interferir em demasia na vida do individuo,
retirando-lhe autonomia e liberdade. Afinal, a lei penal nfo deve ser vista como a primeira
opsdo do legislador para compor conflitos existentes em sociedade e que, pelo atual estigio de
desenvolvimento moral e ético da humanidade, sempre estarfio presentes.

O carater subsidiario permite que o remédio penal seja utilizado apenas quando for o

ultimo meio capaz de solucionar o conflito. Assim sendo, o Direito Penal ¢ considerado a

ultima escolha, isto é, a Ultima cartada do sistema legislativo e s6 deve atuar quando se
observar o fracasso de todos os outros ramos juridicos, quando se entende que outra solugao

ndo pode haver senfo a imposigao da sang¢édo penal ao infrator.
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A fungdo penal de dar guarida aos bens juridicos mais importantes é o que o
diferencia dos demais ramos do direito, tendo em vista que, o Direito Penal apenas ira atuar
quandnl) 0s outros ramos juridicos forem insuficientes para a solugdo das contendas, donde se
destaca que a atuacao penal € subsidiaria.

Enfim, o Direito Penal deve ser visto como subsidiario. Fracassando outras formas
de punigdo e de composi¢io dos conflitos, langa-se mao da lei penal para coibir

comportamentos desregrados, que possam lesionar bens juridicos tutelados.

1.2.8 Principio da Fragmentariedade

Decorrente dos principios da legalidade ¢ da intervengfo minima e presumido no da
subsidiariedade, o referido principio tem como fundamento que apenas as condutas mais
graves merecem o rigor do Direito Penal.

| Isso significa que nem todas as lesdes a bens juridicos protegidos devem ser tuteladas
e punidas pelo Direito Penal que, por sua vez, constitui somente parcela do ordenamento
juridico. Qutras questdes devem ser resolvidas pelos demais ramos do direito, através de
mdenizagdes civis ou puni¢des administrativas. Pode-se, ainda, falar em fragmentariedade de
1° grau e de 2° grau. A primeira refere-se a forma consumada do delito, ou seja, quando o bem
juridico precisa ser protegido na sua integralidade. A segunda cinge-se a tentativa, pois
protege-se o risco de perda ou de lesdo, bem como a lesio parcial do bem juridico.

Esse principio denota que o legislador em sua fun¢do legiferante tem consciéncia
apenas do prejuizo que a conduta a ser incriminada pode causar, ndo tendo como prever o
total alcance da norma elaborada. Dai a importancia dos principios da fragmentarniedade e
insignificancia, pois impdem uma interpretagdo restritiva da lei, impedindo que as penas
sejam aplicadas a lesdes penalmente insignificantes.

E escorreito que, a atuacdo do Direito Penal resguarda-se para as condutas com
significado penal, isto ¢, desde que sejam graves. Assim, esse ramo juridico ndo constitui um
sistema fechado, ao contrario, ¢ fragmentario, para abarcar determinadas condutas

seletivamente, conforme a necessidade.
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1.2.9 Principio da Intervengdio Minima

O Direito Penal, conforme ja se dissertou alhures, sé deve intervir nos casos de
ataques graves aos bens juridicos mais expressivos. As perturbagdes menos relevantes aos
bens juridicos devem ser objeto de outros ramos do direito, como o Direito Civil, por
exemplo.
| O principio da interven¢do minima assenta-se na Declaragdo de Direitos do Homem
¢ do Cidaddo, de 1789, cujo artigo 8° determinou que a lei s6 deve prever as penas
estritamente necessarias.

O referido postulado, originado dos principios da fragmentariedade e da
subsidiariedade, impede que toda e qualquer lesdo aos bens juridicos seja penalizada, sendo
apenas passivel de sang¢io as condutas realmente intoleraveis. Por conseguinte, tem o objetivo
de limitar o arbitrio legislativo, ja que o principio da legalidade impde limites apenas ao
arbitrio judicial.

O garantismo do século XX, movimento impulsionado pela Declaragio Universal
dos Direitos Humanos, promoveu uma verdadeira evolugdo nos direitos e garantias
fundamentais dos cidadaos, que atrelado ao principio da interven¢ao minima originaram o
chamado Direito Penal Minimo ou Minimalismo Penal, trazendo como proposta central a
interferéncia minima do Estado nas relagdes entre os individuos, pela qual a pena privativa de
liberda[de somente deve ser langada para evitar um mal mailor & sociedade, de modo que a
desproporcionalidade da lesdo sofrida ao bem a ser restrito, desautorizaria a san¢ao penal.

Desse modo, o Direito Penal Minimo aponta para a despenalizagéio de varios tipos
penais, estabelecendo vias alternativas que solucionem o conflito sem aplicag¢do da prisdo, o

que resguarda a dignidade dos individuos que cometerem delitos de menor relevancia.

1.2.10 Principio da Adequagdo Social

Segundo o principio em exame, todo comportamento que, a despeito de ser
considerado criminoso pela lei, ndo afrontar o sentimento social de justiga (aquilo que a

sociedade tem por justo) nio pode ser considerado criminoso.
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Para essa teoria, o Direito Penal somente tipifica condutas que tenham certa
relevincia social. O tipo penal pressupde uma atividade seletiva de comportamento,
escolhendo somente aqueles que sejam contrarios ¢ nocivos ao interesse publico, para serem
erigidos a categoria de infragdes penais; por conseguinte, as condutas aceitas socialmente e
consideradas normais nio podem sofrer este tipo de valoragdo negativa, sob pena de a lei
incriminadora padecer do vicio de inconstitucionalidade.

Por isso € que se afirma que, determinadas formas de atividade permitida nio podem
ser incriminadas, uma vez que se tornaram consagradas pelo uso histdrico, isto é, costumeiro,
aceitando-se como socialmente adequadas.

Nédo se pode confundir o principio em analise com o da insignificancia. Na
adequacdo social, a conduta deixa de ser punida por ndo mais ser considerada injusta pela
sociedade; na insignificancia, a conduta ¢ considerada injusta, mas de escassa lesividade.

Observa-se que, esse preceito ¢ de grande utilidade em ordenamentos em que a
poh’ticlcl criminal seja pouco desenvolvida no plano pratico, servindo de norte ao justo
aplicador do direito, o qual estd adstrito as transformagdes politicas, econémicas e sociais.
Embora o conceito de adequag@o social ndo possa ser aceito com exclusividade, atualmente ¢
impossivel deixar de reconhecer sua importancia na interpretagdo da subsungido de um fato
concreto a um tipo penal. Atuando ao lado de outros principios, pode levar a exclusdo da

tipicidade.



CAPITULO 2 ABORDAGEM DA LEl 6.368/76: A PRETERITA LEGISLACAO
ANTITOXICOS DO PAIS

Antes de analisar de forma conjuntural as principais inovagdes do atual tratamento
juridico-penal sobre drogas, necessario assinalar que a legislagao brasileira sofreu alteragoes
nas ultimas décadas, com regulamentago em textos normativos diferentes. Sem remontar a
origem da disciplina normativa atinente aos tdxicos, pondera-se que desde as Ordenacdes
Filipinas ja se estabelecia que ninguém poderia ter em casa material venenoso, o que também
foi definido no Cddigo Penal da Republica de 1890, eis que em seu artigo 159 punia-se com
multa quem expunha a venda ou ministrasse substancia venenosa, sem regulamentag&o.

O vigente Codigo Penal Brasileiro, em seu artigo 281 punia com pena de reclusio de
um a dinco anos e multa, as condutas delituosas envolvendo entorpecente ou substincia que
causasse dependéncia fisica ou psiquica, contudo, equiparava, na mesma figura delitiva ¢ com
0 mesmo tratamento juridico-penal, ¢ comércio e o uso de tais substincias.

Assim dispunha este artigo, ipsis verbis, intitulado “comércio clandestino ou
facilitagdo de uso de entorpecentes’: Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer,
ainda que a titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em depdsito, guardar, ministrar ou,
de qualquer maneira, entregar a consumo substincia entorpecente, sem autorizago ou em
desarcodo com determinagio legal ou regulamentar: Pena — reclusio, de 01 (um) a 05 (cinco)
anos, e multa, de dois a dez contos de réis.

Esse dispositivo fol posteriormente alterado pela lei 5.726/71, a qual previu normas
para a recuperagfio dos infratores viciados, mas manteve a equiparagdo tipoldgica entre o
traficante e o usuario. Aqui, com a modificagdo, houveram acréscimos de alguns verbos no
tipo penal; a pena maxima aumentou para seis anos; e, a muita passou de dois a dez contos de
réis para 50 {(cingiienta) a 100 (cem) vezes o maior salario minimo vigente no pais. Mudou-se
também o nomem juris do delito, que foi intitulado “comércio, posse ou uso de entorpecente
ou substincia que determine dependéncia fisica ou psiquica”. Ulteriormente, ambos
dispositivos foram revogados pela lei 6.368/76.

Esta lei, buscando tragar contornos proprios a matéria, assim como ocorria em outros
paises do mundo, regulamentou-a completamente, criando novas figuras tipicas e
diferenciando em distintos tipos penais a conduta de traficar da do uso proprio. Ademais, no

mesmo diploma disciplinou-se a matéria de direito material e adjetivo, definindo ndo so os
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crimes de téxicos, mas também toda a sistematica processual, inclusive a investigaciio
policial.

Considerando vérias criticas, especialmente no que concerne a conseqiiéncia juridica
do delito e a possibilidade de obtencdo pelo criminoso de intimeros beneficios concedidos aos
acusados por crimes comuns, foi publicada a lei 8.072/90, que equiparou o delito de trafico de
substincias entorpecentes a crime hediondo, determinando o mesmo tratamento penal e
processual agueles que praticassem tal modalidade delitiva, redefinindo a execucdo da pena.

Posteriormente, em 2002, fol sancionada a lei 10.409, que em seu projeto inicial
também estabelecia normas de direito material ¢ processual. Contudo, quando da sangio
presidencial, houve o veto ao capitulo sobre crimes e penas, sob varios fundamentos,
especialmente o de que existiam ofensas a principlos penais constituctonais ¢ deficiéncias
técnicas na redagiio dos dispositivos, 0 que geraria dividas interpretativas. Assim, referido
diploma legal passou a vigorar sem referéncias criminoldgicas, tragando a nova sistematica
processual para apuragio dos crimes de substancias entorpecentes.

Em sintese, vigorava no Brasil duas leis que regulamentavam a matéria das
substancias entorpecentes, a lei 6.368/76 definindo os crimes e as penas ¢ a lei 10.409/2002
que disciplinava o procedimento investigatorio ¢ processual. Com isso, estavam em vigor:

a) no aspecto penal, a lei 6.368/76, de modo que continuavam vigentes as condutas
tipificadas pelos artigos 12 a 17, bem como a causa de aumento de pena prevista no artigo 18
e a dirimente estabelecida pelo artigo 19, ou seja, todo o capitulo I dessa lei; e,

b) na parte processual, a lei 10.409/2002, estando a matéria regulada nos seus
Capitulos IV (do procedimento penal) e V (da institui¢dio criminal).

Dessa forma, a anterior legislagdo antitdxicos se transformara em um verdadeiro
centauro do Direito: a parte penal continuava sendo a de 1976, enquanto a processual, era
t_rafada pela lei de 2002,

| Por fim, visando atenuar a problematica legislativa com a vigéncia de dois textos
normativos para disciplinar a mesma matéria, foi sancionada a lei 11.343/2006, que, apés um
periodo de vacatio legis de 45 dias, compilou num mesmo diploma as normas de direito
material, estabelecendo um sistema anti-drogas, bem como crimes e penas, mas também
normas de direito instrumental e processual. Deste modo, € para evitar questdes meramente

académicas, a atual lei, em seu artigo 75, revogou expressamente os dois anteriores textos.
| Como a parte que interessa a esse trabalho cientifico ¢ a “‘dos crimes e das penas™ e

considerando que a lei 11.343/2006 sera objeto de estudo num capitulo especifico, deixar-se-a
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de lado a let 10.409/2002 ¢ se abordard nesse capitulo apenas a lei 6.368/76, sob os seus

principais aspectos.

2.1 Consideragoes

Os problemas das drogas existem desde a mais remota antiguidade. Mas, nos tltimos
tempos, dada sua intensificagdo em diversos paises, com reflexos na criminalidade, é que tem
merecido a devida atencdo dos governantes, sempre preocupados com sua expansio,
mormente entre a juventude, pois muitas vidas tém sido ceifadas por overdose.

O problema dos téxicos, no decorrer do tempo, tem sido abordado por vérios
aspectos. Até hoje ja foram feitas varias abordagens do assunto drogas. A primeira foi a nao
abordagem, isto €, ignorou-se o problema. Ai o problema téxico, droga espalhou-se. Surgiu,
entdo, a primeira atitude, a policial, que ndo funcionou. Em seguida, veio a dos legistadores,
sendo a presente lei ora em exame um aprimoramento. Ainda assim, o problema continuou
- progredindo. |
| A lei 6.368/76, que permaneceu em vigor por trés décadas, até ser substituida
totalmente, apds varias tentativas, pela lei 11.343/2006, introduziu uma série de novidades.
Na elaboragio desta antiga lei, trés areas fundamentais preocuparam o grupo de trabalho:
educacio, saide e seguranca. Entendiam os estudiosos que um bom trabalho nessas trés
esferas solucionaria o problema que o pais enfrentava com as substdncias entorpecentes.

Entretanto, o que eles propunham, infelizmente, era utopia para a na¢éio. A educagdo
signiﬁcava novos termos, prevencio do problema, traduzida em medidas que permitiriam a
forma(}:ﬁo de professores capazes de orientar os estudantes, estruturando sua personalidade
com base cientifica e propiciando condigdes de autodefesa. No campo sanitario, a filosofia era
de obrigatoricdade de tratamento e ndo a de internagic do dependente. A segregagdo
compulséria ficaria a critério do médico, conforme as condigdes psicopatoldgicas do paciente.
Na area da seguranga, o juiz teria mais flexibilidade, de acorde com o parecer do médico, para
determinar as sangdes. 7

| Mas, infelizmente, sabia-se que no era através de leis, em especial a 6.368/76, ou
mesmo a novissima 11.343/2006, que serlam solucionados os problemas das drogas ou

qualquer outro setor social, pois no Brasil as leis tém sido feitas para serem burladas,
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desrespeitadas, descumpridas, principalmente por aqueles que, nfio sé deveriam dar o
exemplo no seu cumprimento, como também exigi-lo dos demais destinatarios.

No campo da educagfo, o problema ndo foi e nem tem sido tratado com a seriedade
necesshria, ndo s6 por falta de especialistas no assunto, como também por desinteresse. Em se
tratando de seguranga, o uso e o trafico de drogas vém aumentando cada vez mais ¢ de forma
consideravel, inclusive através de contrabandos de paises vizinhos, o que tem reclamado a
criagdo de uma organizagio internacional forte para combater esse tipo de crime.

Ainda em 1984, o entdio Superintendente da Policia Federal em Sao Paulo, Delegado
- Romeu Tuma, entendia que os conflitos politicos que vinham ocorrendo na América Central
levaram os produtores da cocaina na Bolivia ¢ Colémbia a optarem por outra rota para
transportar a droga aos Estados Unidos e depois & Europa. Eles escolheram o Brasil pela sua
localizagfio geografica, principalmente S3o Paulo e Rio de Janeiro, que hoje fazem parte da
conexio internacional. Conforme se vé&, o problema com drogas é bastante antigo e por isso ¢
preciso intensificar o combate a sua produgio e trafico.

Sob o aspecto juridico da questdo, ndo bastava simplesmente modificar a legislagio
existente a respeito, pois era preciso acima de tudo enfrentar o problema com realismo,
mormente em se tratando de traficantes, que constituem a mais nefasta classe dessa espécie de
criminoso, que tem um negocio rendoso.

Destarte, a lei 6.368/76, apds longos anos de estudo, que culminou com a sua
publicacao, tentou sob varios aspectos intimidar o problema das substdncias entorpecentes
existente no pais, mas, a tentativa foi em vao, pois como tudo que ocorre no Brasil, que prima
_pela ndo-punibilidade, foi impossivel reprimir devidamente os toxicos-delinquentes. O

mesmo acontecera, e o tempo dird, com a Nova Lei de Drogas.

2.2 Dos Crimes de Uso e de Trafico de substancias entorpecentes sob a égide da lei 6.368/76

Conforme discorrido anteriormente, a lei 6,368/76 permaneceu em vigor por trinta
anos, até outubro de 2006, tratando, ap6s a lei de 2002, apenas da parte relativa aos crimes.
Para essa lei, existiam dois tipos basicos de infratores: os viciados (artigo 16) e os traficantes
(artigo 12).

De acordo com o artigo 16 da lei de 1976, considerava-se crime: Adquirir, guardar

ou trazer consigo, para uso proprio, substincia entorpecente ou que determine dependéncia
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fisica ou psiquica, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagio legal ou

regulamentar: Pena — detencio, de 06 (seis) meses a 02 (dois) anos, e pagamento de 20 (vinte)

a 50 (cinqiienta) dias-multa.

Embora o tipo deste artigo nio incluisse o verbo usar, exigia-se que o agente
adquirisse, guardasse ou trouxesse consigo substincia entorpecente para uso proprio. Uma
importante diferenciago a ser analisada dizia respeito as condutas tipicas de guardar, trazer
consigo € adquirir, visto que eram previstas tanto no artigo 12 quanto no artigo 16 da lei
6.368/76.

| “Adquirir” significava obter, gratuita ou onerosamente, a propriedade ou posse do
entorpecente ou substancia que causasse dependéncia fisica ou psiquica.

“Guardar” correspondia a ter sob vigilancia ou cuidado substincia entorpecente ou
que causasse dependéncia fisica ou psiquica, ocultando-a.

“Trazer consigo” era o transporte pessoal da substancia, levando-a junto ao corpo, ou

no préprio corpo, ou ainda, de qualquer outra forma ligada ao agente.

Para que essas condutas fossem tipificadas no artigo 16 da lei 6.368/76 havia.

necessidade da presenga do elemento subjetivo do tipo — para uso préprio -, que demonstrava
a existéncia de uma especial destina¢fo na conduta do agente, qual seja, a utilizacio propria
da referida substancia entorpecente.

Para o doutrinador Alexandre de Moraes (2001, p. 132):

Apesar da taxatividade das condutas previstas no artigo 16, a jurisprudéncia, com
razio, vinha alargando o alcance das mesmas, para considerar como crime no citado
artigo todas as condutas praticadas com a especial finalidade do uso proprio,
independente ou ndo de o agente ser viciado, como, por exemplo, transportar para
uso propric, preparar para uso proprie, ou mesmo plantar para uso proprio.

Ressalte-se, porém, que a comprovagdo da eclementar do tipo - uso proprio — nem

~sempre era de facil constatagio. Esta ¢ uma das criticas que se faz a antiga Lei de Toxicos,

pois a falta de elementos seguros e objetivos para a distingdo entre trafico e uso abria espagos
para o abuso de poder, uma vez que o agente policial ou judicial via-se com todas as
possibilidades de barganha diante dos usuarios, podendo enquadré-los, de acordo com o seu
arbitrio, tanto no artigo 12 (trafico), quanto no artigo 16 (uso).

Para afericao deste elemento subjetivo discriminante ¢ dos outros constantes nos

diversos artigos desta lei, o artigo 37 enumerava circunstancias com a finalidade de orientar o
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juiz. Dispunha o referido dispositivo que para efeito de caracterizacio dos crimes definidos
nesta llei, a autoridade atenderia a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e
as condigdes em que se desenvolveu a agdo criminosa, as circunstincias da prisio, bem como
a conduta ¢ aos antecedentes do agente. Os elementos de prova € que iriam definir a conduta
do agente, no caso concreto.

Portanto, na caractertzagao do delito previsto no artigo 12 da lei 6.368/76, ndo teria,
por exemplo, importancia a quantidade da substincia entorpecente apreendida se a finalidade
de venda estivesse nitidamente comprovada.

Assim, ja havia decidido o Supremo Tribunal Federal que ndo descaracterizaria o
delito de trafico de substincia entorpecente o fato de a policia haver apreendido pequena
quantidade do téxico em poder do réu.

Com o mesmo raciocinio prelecionou Vicente Greco Filho (apud RODRIGUES,
2001, p. 188} que: “a quantidade da droga, nao se nega, ¢ fator importante, mas nao pode ser
exclusivo, devendo, pois, o juiz apreciar as demais circunstincias que envolvem o delito”.

Em contrapartida, no sistema anterior & le1 6.368/76, na vigéncia do artigo 281 do
Codigo Penal, a principal circunstancia analisada para a configuracio do crime era a
quantidade de droga apreendida em posse do acusado.

A lei 11.343/2006 andou na mesma linha da antiga legislagdo e manteve os mesmos
critérios do artigo 37, discorridos noutra parte, para se descobrir se a droga destina-se a
. consumo pessoal ou nao. Em outras palavras, s3o relevantes: o objeto material do delito
(natureza ¢ quantidade da droga), o desvalor da agfio (local e condigdes em que ela se
desenvolven), assim como o proprio agente do fato (suas circunstancias socials € pessoais,
conduta e antecedentes). Para a lei de 2006 é importante saber: se se trata de droga pesada
{cocaina, heroina, etc.) ou leve {maconha); a quantidade dessa droga, assim como qual € o
consumo diario possivel; o local da apreenso (zona tipica de trafico ou ndo); as condigdes da
prisdo (local da prisdo, local de trabalho do agente, etc.); profissdo do sujeito, etc.

O usuario, antes taxado como criminoso, €m contraposicdo as novas penas
altema'tivas, estava sujeito a uma pena de 06 (seis) meses a 02 (dois) anos de detengdo. No
novo texto legal (artigo 28) ja ndo se comina a pena de prisdo. Logo, como sera visto, o fato
deixou de ser criminoso em sentido estrito.

Para a caracterizagio do delito de trafico de substancias entorpecentes, necessario se
fazia o enquadramento no tipo do artigo 12, que estabelecia: importar ou exportar, remeter,
preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda ou oferecer, fornecer ainda que

gratuitamente, ter em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar ou
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entregar, de qualquer forma, a consumo substincia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizagio ou em desacordo com determinagio legal ou
regulamentar: Pena — reclusdo, de 03 (trés) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50 (cingiienta)
a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.

O caput do artigo 12 continha 18 agdes tipicas, que podiam ser praticadas isolada ou
sequencialmente, mas de qualquer modo, de acordo com o principio da alternatividade,
haveria somente um Unico crime. Analisar-se-a agora todas as condutas incriminadas nesse
artigo.

Na modalidade “importar” entendia-se a irregular entrada de substancia entorpecente
ou que determinasse dependéncia fisica ou psiquica, no territério nacional, consumando-se o
crime sempre que o entorpecente galgasse as fronteiras do pais ou ingressasse nos limites do
mar territorial e respectivo espago aéreo. Por “exportar” interpretava-se a irregular saida para
territorio est'rangeiro. As duas modalidades podiam se dar por via terrestre, maritima ou acrea.

Sobre o assunto, discorria Rodrigues (2001, p. 107) que:

O ato de importar envolve a transposi¢do de espagos fisico-territoriais e juridico-
fiscais definidos, de modo que somente apos o cruzamento da linha de fronteira e da
zona fiscal primaria efetiva-se a importagéo. Se tal ndo se der, ha apenas a tentativa.
Onde ndo existir fiscalizagiio, a consumagdo se da com o simples ingresso no
territorio nacional.

Com a exportagio, ¢ necessaria a saida da droga do territorio nacional, transpondo a
fronteira ou a zona de fiscalizagio, onde existir, para se ter o crime por consumado.
O simples transporte com o fim de exportagdo pode ser entendido como tentativa.
Assim, considera-se tentado o crime de exportar se a mercadoria foi embarcada em
navio que zarpou e foi objeto de apreensfio ainda em aguas territoriais brasileiras, ou
em alto-mar.

“Remeter” queria dizer mandar, enviar para, encaminhar. O delito se consumava
quando o agente se desfazia da posse da droga encaminhando a outrem, sendo despiciendo
para a consumagdio do crime que a entrega tivesse ou ndo se efetivado. Qualquer meio,
pessoal ou postal, poderia ser utilizado para a configuragio do delito nesta modalidade.

“Preparar” significava a obteng@o da substincia entorpecente através de composi¢do
ou decomposi¢ido quimica, com reunido ou dissociagido de substdncias quimicas. Havia
entendimento na doutrina majoritaria de que se a preparag@o era para uso proprio, configurar-

se-1a o delito do artigo 16.

|
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Existia uma diferenga sutil entre a conduta de “produzir” e a de “preparar’”: enquanto
a preparagio pressupunha a existéncia dos componentes, a produgfio envolvia maior atividade
criativa, como por exemplo, o cultivo e a extragio. Aqui também, sc a produgdo era para uso
préprio aplicavam-se as penas do artigo 16,

" O legislador de 1976 tentava por todas as formas fechar os escaninhos a esse terrivel
mal social, embora corresse o risco de ser repetitivo. A conduta “fabricar” era uma variante
das duas formas anteriores, e significava a produgio por meio mecanico ou até mesmo
industrial,

“Vender” era dispor da substincia entorpecente ou que determinasse dependéncia, a
titulo oneroso. O crime se consumava nesta modalidade com a simples convencio
representada por dinheiro ou o que representasse (titulo de crédito, por exemplo), sendo
irrelevEmte saber se o vendedor estava ou ndo na posse da substincia ou se houvera ou nao o
recebimento do dinheiro.

“Expor a venda” correspondia a oferta expressa ou tacita a eventuais adquirentes
(publico em geral), por um preco em dinheiro. Tratava-se de crime permanente. Ja “oferecer”
expressava a oferta a eventual comprador isolado ou a pessoas determinadas, de forma
onerosa ou gratuita,

L “Fornecer ainda que gratuitamente” quena dizer cessdo, abastecimento ou provisio a
qualquer titulo, com certa habitualidade, de substancia entorpecente. Observa-se que, sempre
houve um cuidado da lei em evitar a propagaciio das drogas, pois mostrava-se t3o perigoso o
traficante que fomecesse substancia entorpecente a titulo oneroso, como aquele que
disseminasse 0 seu uso entregando-a gratuitamente a terceiro. A entrega ainda que gratuita
poderia levar ao aliciamento de novos usudrios ¢ por conseqiiéncia a ampliacio de scu
consumo.

| “Ter em depdsito” expressava conservar ou reter a coisa a sua disposi¢io, ainda que
provisoriamente, mesmo que o tdéxico ndo se destinasse a venda ou ao uso. Aqui, segundo
entendia o Supremo Tribunal Federal, nfo se exigia que o agente fosse encontrado junto ao
toxico. Era, também, uma modalidade de crime permanente, uma vez que sua consumagio se
prolongava no tempo.

“Transportar” denotava conduzir a substincia toxica de um lugar a outro,
p

~ pessoalmente ou por intermédio de terceiro. Era necessario, porém, o uso de algum meio de

deslocacdo (automovel, acronave, barco, etc.), porque se a droga fosse levada junto ao agente

a modalidade criminosa seria “trazer consigo”, que seria uma sub-modalidade de
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“transportar”. O transporte teria que se dar nos limites territoriais do pais, pois do contrario,
poderia ocorrer importagao ou exportagao.

“Prescrever” exprimia receitar, determinar, indicar. Normalmente a prescrigiio cra
feita Hor médico, dentista, farmacéutico e até veterinario. Mas, como a lel ndo indicava
expressamente a qualidade do agente, o delito, nessa modalidade, ndo era proprio, embora
houvessem opinides em contrario. Assim, uma pessoa que estivesse exercendo a medicina ou
a odontologia indevidamente, por ndo possuir habilitagio legal, ¢ receitasse a alguém
substancia entorpecente incorreria nesta agao.

“Ministrar” significava dar para consumir, aplicar, inocular, introduzir o

~ entorpecente no organismo de outrem, por qualquer meio: ingestdo, injegdo ou aspiragdo. A

ac@o poderia ser gratuita ou onerosa, com a concordancia ou ndo do paciente.

“Entregar, de qualquer forma, a consumo” representava passar a substincia
entorpecente as maos de outrem, Poderia ser realizada de qualquer forma, consoante o préprio
texto legal. Era uma modalidade que tentava fechar o circulo a outras condutas que ndo se
adaptassem as agdes anteriores, traduzindo-se numa norma de encerramento. O legislador

revelava um afa no sentido de ndo deixar alguma brecha na punibilidade: aquele que tivesse
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algo que ver com um tdxico proibido, cometeria delito. As condutas de “adquirir”, “guardar”
¢ “trazer consigo™ ja foram analisadas anteriormente.

De acordo com Rodrigues (2001, p. 103):

A intenciio da lei com a multiplicidade de verbos tipicos era de tentar abranger o
maior numero possivel de condutas, com o evidente intuito de conceder uma maior
protegdo social. A regra inserta no preceptivo era amiude criticada por fixar a
mesma pena para condutas que variavam do “trazer consigo”, “cessdo gratuita” ao
“vender, expor 4 venda ou oferecer” substincia entorpecente. Em face disso, firmou-
se na jurisprudéncia forte corrente que sustentava que a cessdo esporadica de
téxicos, entre amigos e companheiros enquadrava-se na punigio do artige 16 (para
uso proprio) e ndo no artigo 12, na modalidade “fornecer ainda que gratuitamente™.
Esta modalidade, entendia parte da doutrina, nfo tinha natureza de trafico ¢ por isso
nio podia ser equiparada a crime hediondo, nio se aplicando os efeitos gravosos da
lei 8.072/90.

\ De fato, trafico implica a pratica de atos de coméreio ilicito ou negdcios
fraudulentos: é comércio, mercancia, trato mercantil, ato de comerciar on mercadejar. O fim
especulativo esta insito. Toda vez que nfo se revestir desta essencialidade nio ha que se falar

em trafico nem tampouco na incidéncia de seus efeitos gravosos.
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A pratica convencionou chamar o crime do artigo 12 de trafico embora o legislador

. ndo tivesse dado ao delito um nomen juris. Isso fazia com que incidissem no mesmo tipo legal

tanto o traficante propriamente dito, que vendesse grande quantidade de drogas a varias
pessoas com o objetivo de auferir lucro, como o individuo que, atendendo ao apelo de um
amigo dependente, fornecesse a ele, gratuitamente, um pequeno cigarro de maconha. E
evidente que, embora ilicita e merecedora da repressdo penal, a segunda hipétese apresentava
um delingiiente de menor periculosidade, em comparagdo com aquele que fazia do comércio
de drogas seu meio de vida.

7 Quando ainda estava em vigor a lei 6.368/76, a multiplicidade de a¢des que continha
o tipo 'do seu artigo 12 ja era considerada, segundo Zaffarom (apud RODRIGUES, 2001, p.
105) uma grave falha de técnica legislativa. No entanto, até de forma inacreditavel, os 18
verbos contidos neste artigo, apesar das incansaveis criticas, foram mantidos, ipsis litteris, no
atual diploma (artigo 33), ¢ em assim sendo, todos 0s comentarios sobre que se falou nesse
subtitulo em relagdo ao traficante sdo, com exatidao, validos para a atual legislacio.

A pena para o crime de trafico era a de recluso, que podia variar de 03 (trés) a 15

'(qﬁinze) anos, além do pagamento de 50 (cinqiienta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.

No diploma hodierno, conforme se discorrera, exacerbou-se demasiadamente tanto a pena
material como a pena pecuniaria, mantendo-se intocavel o modelo repressivo para aqueles que

langam dinheiro no mercado de droga para que a mesma se¢ja adquirida e consumida.

2.3 Adogdo do modelo Punitivista Norte-Americano pela lei 6.368/76
|

O modelo norte-americano de politica criminal prega a abstinéncia € a tolerancia
zero. De acordo com esta visdo as drogas constituem um problema policial e particularmente
militar; para resolver o assunto adota-se¢ o encarceramento massivo dos envolvidos com
drogas; “‘diga ndo as drogas” ¢ um programa populista, de eficicia questiondvel, mas bastante
revelador da politica norte-americana. O paradoxo: na Guerra do Vietnd os Estados Unidos
trocaram apoio por drogas. De outro lado, a solugdo militar para o problema da droga nao
vem produzindo bons efeitos: a interminavel guerra na Coldmbia, por exemplo, evidencia a
enorme dificuldade dessa politica exageradamente repressiva, que vem sendo muito criticada.

A Organizaciio das Nagdes Unidas, de um modo geral, vem sustentando essa posi¢éo

norte-americana. No seu relatério anual de 2002, por exemplo, divulgado pelo Comité
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Internacional de Controle de Narcéticos, alertava que a liberalizagio da maconha traria
dréstic{as conseqiiéncias para todos os paises. Criticava, ademais, os vérios paises europeus
por adotarem outro enfoque sobre o tema.

Mas, segundo o jurisconsulto Luiz Flavio Gomes (2007, p. 112):

Resultados concretos dessa politica repressiva norte-americana praticamente nio
existem. Quando a prépria vitima concorre para o delito, para satisfazer interesse
dela, o Estado conta com poucas chances de conseguir algum tipo de sucesso na
punigdo dos culpades. E muito dificil alcangar qualguer tipo de sucesso na repressio
de uma criminalidade que conta com a concordincia da vitima. E o tipo de
criminalidade em que a impunidade esta assegurada com quase absoluta seguranga,

Nunca ¢ demais falar, que esse foi o modelo de politica adotado pelo legislador
brasileiro de 1976 para as figuras do traficante ¢ do usuario de drogas. Desta forma, a
legislacdo penal, tradicionalmente, até a entrada em vigor da lei 11.343/2006, sempre tratou o
usuario e traficante como criminosos, quando o certo seria enfocar o primeiro, algumas vezes
como vitima (usuario dependente, que carece de atencdo e (ratamento), outras vezes como
simples cidaddo que num determinado momento optou dentro do seu livre arbitrio por fazer
uso momentdneo de uma substancia entorpecente, sem prejudicar terceiros (usuario
ocasional).

Por influéncia clara dos Estados Unidos, enfretanto, na let 6.368/76, o assunto

sempre foi levado para o dmbito do direito penal, quando o correto seriam outras solugdes’

(médicas, sociais, psicoldgicas, etc.). Conforme ja discorrido, o usuario, assim como o
traficante, era reputado criminoso, porém era punido com a pena mais branda, qual seja, de
detencdo de seis meses a dois anos ¢ multa.

Por ora, ha certo consenso no que diz respeito ao trafico de drogas, que constitui uma
das multiplas faces do processo de globalizaciio do planeta: deve continuar sendo crime. A
polémica gira em torno da posse para consumo pessoal, onde se deve adotar uma politica
educativa responsavel. Para as drogas, o melhor caminho, dentre outros, € o da educagdo, nao
0 da prisdo.

Resumidamente a posigdo adotada na década de 70 caracterizava-se pelo seguinte:
associagdo do uso e trafico de drogas com a demonizagao politica e social (leia-se: o usuario e
o traficante devem ser vistos como uns deménios); a sobrevivéncia da sociedade dependeria

s6 da politica repressiva, e, o uso e trafico de drogas s@o assuntos prioritarios da policia. Essa
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 tendéncia divergia, certamente, com a politica européia de reducdo de danos. Essa tltima

comega a ganhar forca, influenciando profundamente a politica relativa ao usuario, com a lei

11.343/2006, conforme se vera no decorrer desta pesquisa.




CAPITULO 3 A POLITICA CRIMINAL UTILIZADA NA LEI 11.343/2006: UM
TRATAMENTO DIFERENCIADO PARA AS FIGURAS DO USUARIO E DO
TRAFICANTE DE DROGAS

A nova Lei de Drogas de 24 de agosto de 2006 entrou em vigor no dia 08 de outubro
de 2006, revogando expressamente as leis 6.368/76 e 10.409/02, que tratavam anteriormente
sobre a materia. Os eixos centrais desse novo diploma legal passam, dentre outros, pelos
seguintes pontos: pretensio de introduzir no Brasil uma sélida politica de prevencao ao uso de
drogas, de assisténcia ¢ de reinser¢@o social do usuario; eliminagio da pena de prisdo ao
usuario; e, rigor punitivo contra o traficante e o financiador do trafico.

Desde a década de 90, ficou bem acentuada a prevaléncia de dois diversos discursos
acerca dos rumos a serem dados para a questao das drogas no Brasil. Um deles apregoava que
a reducdo da oferta e da demanda poderia ¢ deveria ocorrer por meio da intervengio penal.
Visava a total abstinéncia, ou seja, um mundo sem drogas. “War on drugs” era a visio
preponderante.

O outro, diversamente, tratava do tema a partir de uma linha prevencionista, voltada
para atividades relativas a redugfio de danos. Com 1sso, apareceram preocupagdes com
moderlagﬁo e controle do abuso. Este discurso buscava um distanciamento de respostas
meramente repressivas, principalmente em razdo da estigmatizacdo do usuario ou do
dependente decorrente da sua passagem pelo sistema penal.

A legislacdo atual, nitidamente, abarca as duas tendéncias. A proibicionista dirige-se
contra a produ¢io ndo autorizada ¢ ao trafico ilicito de drogas, enquanto que a prevencionista
€ aplicada para o usuario e para o dependente, inclusive com politicas de atencio e de
reinserc¢do social. Trouxe também uma nova terminologia para especificar o objeto material
dos tipos penais que passa, ao invés de substincia entorpecente usada pela lei pretérita, a ser
denominada droga, assim entendida como substincias ou produtos capazes de causar
dependéncia e que s3o especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas
periodicamente pelo Poder Executivo da Unifio. Desta forma, essa inovagao atende a uma
antiga orientagdo da Organizacdo Mundial de Saude.

Trata-se, portanto, de uma importante mudanga ideolégica, principalmente porque o
ordenalmento moderno determina a observancia do equilibrio entre as atividades de prevengio
do uso indevido, atengdo e reinser¢io social e de repressdo a sua produgdo nfio autorizada e ao

seu trafico ilicito, visando a garantir a estabilidade e o bem-estar social.
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Interessante tornar visivel a criagdo, com essa norma, do SISNAD (Sistema Nacional
de Politicas Publicas sobre Drogas), que tem por tarefa articular, integrar, organizar e

coordenar toda politica brasileira relacionada as drogas.

3.1 A Politica Criminal utilizada para o usuario ou dependente de drogas

O uso de drogas remonta aos primérdios da humanidade, sendo que sobre o épio e a
“Cannabis " ha registro de que ja eram utilizados desde, aproximadamente, o ano 3.000 antes
de Cristo. Tal uso s6 se tornou criminalmente punivel com a evolugio das sociedades. Em
torno desse assunto existem incontaveis questdes culturais, politicas e econdmicas e, também,
muito Preconceito.

No Brasil, a primeira legislagdo criminal que puniu o uso e o comércio de
substéncias toxicas vinha contemplada no livro V das Ordenagdes Filipinas. Depois vieram: o
Cdodigo Penal Republicano de 1890, a Consolidagio das Leis Penais em 1932, o Decreto 780,
modificado pelo Decreto-lei 891 de 1938, o Cddigo Penal de 1940, a lei 6.368/76, lei
10.409/2002 e, enfim, a lei 11.343/2006.

De acordo com o artigo 28 da nova Lei de Drogas, para fins penais, entende-se por
usuario de drogas quem adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou traz consigo, para
consumo pessoal, qualquer tipo de droga proibida. O usuario nio se confunde, de modo
algum, com o traficante, financiador do trafico etc. Para determinar se a droga destinava-se a
consumo pessoal ou ndo, o juiz analisara a natureza e a quantidade da substancia apreendida,
o local e as condig¢des em que se desenvolveu a agédo, as circunstancias sociais € pessoais, bem
como a conduta e os antecedentes do agente.

Prevé, ainda, esse mesmo artigo as medidas que terdo incidéncia contra o usuario,
que séo as seguintes: adverténcia sobre os efeitos das drogas; prestagdo de servigos a
comunidade; e, medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo. Para a
garantia do cumprimento dessas “medidas educativas”, na fase executiva, o juiz pode impor:
admoestacio verbal e multa. A pena de prisdo definitivamente ndo pode mais ser imposta ao
usuario, nem sequer na hipotese de ndo haver transagao penal.

A lei fala em adverténcia sobre os efeitos das drogas. Nao se trata de uma

adverténcia por razdes moralisticas, religiosas, etc. A razdo da adverténcia ¢ juridica: cuida-se
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de uma sang@o legal. De outro lado, deve-se abordar os efeitos deletérios da droga para o
proprio usudrio, para sua familia, etc.

A prestagdo de servigos a comunidade constitui a sangdo escolhida pelo legislador
para ter incidéncia sobre o usuario, podendo ser fixada isolada ou cumulativamente com as
demais medidas alternativas. Consiste na atribui¢do de tarefas gratuitas ao condenado, que
devem ser inerentes as suas aptidoes.

No tocante a medida de comparecimento a programa ou curso educativo, cabe ao
magistrado fixar com precisio o programa ou curso ao qual o agente deve comparecer.
Impde-se ainda determinar a freqiiéncia (quantos dias por semana, horario, local, etc.). Caso o
magistrado nao esclarega nada disso em sua sentenga, cabera ao juiz das execucdes fazé-lo.

A conduta descrita neste artigo em comento, conforme se viu, achava-se
contemplada no artigo 16 da Lei 6.368/76, que cominava pena de detengdo de 06 (seis) meses
a 02 (dois) anos cumulada com a pena de multa, conforme o estudo feito no capitulo anterior.

Por fim, o porte de drogas era considerado crime em raziao da cominacdo da pena de
detencdo. De qualquer maneira, praticamente ninguém era preso por esse delito, porque a ele
incidia a lei dos Juizados Especiais Criminais. Destarte, com o advento da lei 11.343/006,
adotou-se uma politica social benéfica para com o usuario ou dependente de drogas, uma vez

que para estes nao se impde mais a pena de detengao.

|

3.2 Natureza da decisdo politico-criminal prevista no artigo 28 da lei 11.343/06

_ Em relagdo ao usuario ou dependente de drogas, qual ¢ a natureza da decisdo
po‘litico—criminal adotada no artigo 28 pelo legislador de 2006: houve descriminalizag@o,
legaliza¢@o ou despenalizagdo da posse de droga para o consumo pessoal? A resposta a esta
indagacgio reside, de acordo com Gomes (2007, p. 119), na primeira alternativa, ou seja,
houve descriminalizacdo formal, que ocorre quando o fato deixa de ser crime, mas continua
dentro do direito penal. A posse de droga para consumo pessoal, conforme a opinido desse
doutrinador deixou de ser crime, no sentido técnico, embora ndo seja esta a posi¢do adotada
pelo Supremo Tribunal Federal.

| De acordo com esse criminalista (2007, p. 120):
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A posse de droga para consumo pessoal deixou de ser formalmente crime, mas nio
perdeu seu conteudo de infragdo. A conduta descrita no artigo 28 da nova lei
continua sendo ilicita {mas cuida de uma ilicitude inteiramente peculiar). Houve
descriminalizacio formal, ou seja, a infra¢do jé ndo pode ser considerada crime (do
ponto de vista formal), mas ndo aconteceu concomitantemente a legalizagio da
droga. De outro lado, também se pode afirmar que o artigo 28 retrata mais uma
hipétese de despenalizagdo. Descriminalizagio formal e despenalizagio, ao mesmo
tempo, s30 0s processos que explicam este novo artigo da Lei de Drogas (houve um
processo misto).

Descriminalizar significa retirar o carater criminoso de algumas condutas. Neste
caso, 0 acontecimento descrito na lei penal deixa de ser crime. Ha trés espécies de
descriminalizagdo: a formal, a penal e a substancial. Na primeira espécie, o fato previsto na lei
somente perde a caracteristica de crime, sendo punido com outras sangdes; na segunda
hipétese, o fato ¢ eliminado do dmbito do direito penal, mas continua sendo castigado como
ilicito civil ou administrativo, por ultimo, o fato descriminalizado substancialmente é retirado
totalmente do campo de aglio do direito penal e deixa de constituir um ilicito, sendo
legalizado. Ou seja, ndo ¢ punido com nenhuma sangiio (o adultério, por exemplo, foi
des_criminalizado totalmente).

' Nallega}izac;ﬁo, portanto, o fato ¢ descriminalizado substancialmente ¢ deixa de ser
ilicito, passando a nao admitir qualquer tipo de sangéo, pois sai do direito sancionatério. A
venda de bebidas alcoodlicas para adultos, por exemplo, hoje, estd legalizada (ndo gera
nenhum tipo de sancio: civil, administrativa ou penal).

Despenalizar ¢ outra coisa. Significa suavizar a resposta penal, evitando-se ou
mitigando-se o uso da pena de prisdo, mas mantendo-se intacto o carater ilicito do fato, que
continua sendo uma infragdo penal ou infragdo de outra natureza. O caminho natural
decorrente da despenalizagio consiste na adogdo de penas alternativas para a infragdo. A Lei
dos Juizados Criminais, por exemplo, ndo descriminalizou nenhuma conduta, apenas
introduziu no Brasil medidas despenalizadoras.

Segundo o famoso doutrninador Gomes (2007, p. 121):

A Lei 11.343/2006, no artigo 28, de acordo com nossa opinido, aboliu o carater
“crimineso” da posse de drogas para consumo pessoal. Esse fato deixou de ser
legalmente considerado “crime” (embora continue sendo um ilicito su/ generis, um
ato contrdric ac direito). Houve, portanto, descriminalizagdio “formal”, mas nio
legalizagdo da droga (ou descriminalizagdo substancial).
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O fundamento do que acaba de ser dito é o seguinte: por forga da Lei de Introdugiio
a0 Codigo Penal (artigo 1°), considera-se crime a infragio penal a que a lei comina pena de
reclusdo ou detengfo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de
multa;lcontravem;ﬁo, a infragdo a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou
de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

Assim, se legalmente, no Brasil, crime ¢ a infragdo penal punida com reclusiio ou
detencdo, nio ha duvida que a posse de droga para consumo pessoal, com a nova lei, deixou
de ser crime do ponto de vista formal porque as sancdes impostas para essa conduta
(adverténcia, prestagio de servigos a comunidade e comparecimento a programas educativos)
niio conduzem a nenhum tipo de prisdo. Alids, justamente por isso, tampouco essa conduta
passou a ser contravengao penal que € punivel com prisdo simples ou multa.

Em outras palavras, a nova Lel de Drogas, em seu artigo 28, descriminalizou
formalmente a conduta da posse de droga para consumo pessoal. Retirou-lhe a etiqueta de
crime porque de modo algum permite a pena de prisao. O usuario ja nao pode ser chamado de
criminoso. Ele é autor de um ilicito, ou seja, a posse da droga ndo foi legalizada, mas n#o
pode mais receber a pecha de criminoso. Do contrario, cai por terra toda a preocupagio
prevenltiva e ndo punitivista da lei, em relagio ac usuario.

O caminho da descriminalizaciio formal e, ao mesmo tempo, da despenalizacio
adotado agora pelo legislador brasileiro em relagdo ao usudrio, de modo firme e resoluto,
constitui o ponto culminante de uma op¢io politico-criminal minimalista, que se caracteriza
pela mimima intervencdo do direito penal, sobretudo no ambito do consumo pessoal de
~drogas. A lei brasileira, nesse ponto, esta em consonéncia com a legislagdo europeia, que
adota, em relagio ao usuario, claramente, a politica de reducio de danos, e no a punitivista
norte-aniericana.

O legislador de 2006 aboliu tio-somente o carater criminoso da posse de drogas para
consumo pessoal. Esse fato deixou de ser legalmente considerado crime (embora continue
sendo um ilicito, um ato contrario ao direito). Houve, portanto, descriminalizagio apenas
formal, mas néo legalizacio.

Aprofundando e esclarecendo esse posicionamento, ndo se operou a abolitio criminis
no serltido de que foi o fato retirado do direito penal. Isso nfio ocorreu, embora existam
doutrinadores, como Alice Bianchini (2007, p. 124}, que entendam que o artigo 28 nio
pertence ao direito penal, sim, é uma infragio do direito judicial sancionador, tendo ocorrido
descriminalizacio substancial, ou s¢ja, abolitio criminis. No entanto, o fato, foi transformado

de crime para infragio penal sui generis, uma vez que nio se trata de crime nem de
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contravengdo penal porque somente foram cominadas penas alternativas, abandonando-se a
pena de prisdo. Constitui um fato ilicito, porém, sui generis.

Resumindo as principais correntes de pensamento em relagio a esse assunto
constata-se o seguinte:

a) A doutora Alice Bianchini (2007, p. 124), afirma que o artigo 28 ndo pertence ao
direito penal, tendo ocorrido abolitio criminis;

b) Para o Supremo Tribunal Federal, o referido dispositivo faz parte do direito penal
€ € crime; houve mera despenalizacdo, ndo se podendo falar em abolitio criminis;

| ¢) De acordo com Luiz Flavio Gomes (2007, p. 124), a norma em comento pertence
ao direito penal, mas nao constitui crime, mas uma infragdo penal sui generis; houve
descriminalizagfio formal e ao mesmo tempo despenalizagiio, mas ndo abolitio criminis.

A polémica sobre a natureza juridica do artigo 28 da lei 11.343/2006, mesmo diante
do entendimento firmado pela Primeira Turma do STF no sentido de que se trata de um crime
punido com penas alternativas, sendo o usudrio, portanto, um toxico-delingliente, certamente
ainda nio c.hegou ao seu final. A questio debatida ¢ a seguinte: nesse dispositivo teria o
legislador contemplado uma infragdo administrativa, um crime, ou uma infra¢do penal sui
generis?

Para dar sustentabilidade a primeira tese podem ser invocados os seguintes pontos:
duas das conseqiiéncias previstas no artigo em questdo (adverténcia e encaminhamento a
programas educativos) nic possuem nenhuma carga aflitiva, ao contrario, t€m natureza
puramente educativa. A outra (prestagdo de servigcos a sociedade) possui duplo caréter,
educativo e repressivo; havendo descumprimento da transagfio imposta ou da sentenga
condenatdria as unicas medidas cabiveis sdo: admoestagdo verbal ou multa. Isso evidencia, de
modo patente, que todas as medidas impostas ao uso de drogas refogem da estrutura e da
sistematizagio da esfera penal; a natureza juridica da senten¢a condenatéria ¢ idéntica a da
proferida em agdo de improbidade administrativa, isto €, ndo se trata de sentenga condenatéria
que produza efeitos penais, sim, de sentenga que gera outras consequéncias, tipicas do direito
judicial sanéionador; a preocupacio com a prevengio e atengdo do uso indevido € a marca
distintiva da nova lei; e, no caso do usuario de drogas, seu comportamento causa uma afetagio
a um bem juridico pessoal (saude individual). Nessas situagdes, o Direito Penal nio se
encontra legitimado a atuar, sob pena de desrespeito a direitos fundamentais da pessoa
humana, no caso, autonomia ¢ liberdade.

Essas alegacOes, embora sejam pertinentes, ndo podem prosperar para tratar o artigo

28 como abolitio criminis. Desta forma, o artigo em comento pertence sim ao Direito



Criminal, sendo certo que algumas das idéias transcorridas acima servem para reforgar, como
se veré, o pensamento de que houve uma descriminalizagio apenas formal.

Os argumentos no sentido de que o artigo 28 contempla um crime s#o, basicamente,
o0s seguintes: ele estd inserido no Capitulo III, do Titulo III, intitulado “dos crimes ¢ das
penas”; o artigo 28, § 4°, fala em reincidéncia (e ¢ reincidente aquele que, depois de
condenado por crime ou contravengdo, pratica nova infragdo penal); o artigo 30 da Lei
- 11.343/2006 regulamenta a prescri¢io da posse de droga para consumo pessoal. Apenas os
crimes € contravengdes penais prescreveriam; a ofensa ao artigo 28 deve ser processada ¢
julgada nos termos do procedimento sumarissimo da Lei dos Juizados Especiais Criminais,
préprio para crimes de menor potencial ofensivo; e, a Constitui¢do Federal de 1988 prevé, no
seu artigo 5°, XLVI, penas outras que ndo a de reclusdo e detengdo, as quais podem ser
substitutivas ou principais, que seria o caso do artigo em exame.,

Para essa linha de pensamento, defendida pela Corte Suprema, nio teria havido
descriminalizagdo, somente uma despenalizacio moderada. Nesse contexto é a posi¢io € o

voto dg Ministro Sepulveda Pertence, relator do RE 430.105-9 {(apud GOMES, 2007, p. 130):

Estou convencido, contudo, de que a conduta antes descrita no art. 16 da Lei
6.368/76 continua sendo crime sob a lei nova. O gue houve foi uma despenalizagio,
cujo trago marcante fol o rompimento da tradigdo da imposig¢do de penas privativas
de liberdade como sangio principal ou substitutiva de toda infragio penal.

Nesse mesmo diapasdo, encontra-se o posicionamento de Clovis Alberto Volpe
(apud GOMES, 2007, p. 129), que defende que a conduta de porte de drogas para consumo
proprio continua a ter natureza criminal, mesmo nio sendo mais possivel a pena privativa de

liberdade.

Com a mesma opinifo, ainda, Capez (2007, p. 690) ao afirmar que:

Nao houve a descriminalizagio da conduta. O fato continua a ter a natureza de
crime, na medida em que a propria Lei o inseriu no capitulo relativo aos crimes € as
penas {Capitulo III); além do que as sancdes sG podem ser aplicadas por juiz
criminal e nio por autoridade administrativa, e mediante o devido processo legal (no
caso, 0 procedimento criminal do Juizado Especial Criminal. conforme expressa
determinacio legal do art. 48, § 1° da nova Lei). A Lei de Introdugio ao Cddigo
Penal estd ultrapassada nesse aspecto e nio pode ditar os parimetros para a nova
tipificagio legal do século XXI1.
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Para a outra corrente, que parece a mais convincente, ao contrario, acabou o carater
criminoso do fato e, a0 mesmo tempo evitou-se a pena de prisio para o usuario de droga. O
fato deixou de ser crime porque ja n3o é punido com reclusio ou detengiio. Tampouco é uma
infragio administrativa, porque as sangdes cominadas devem ser aplicadas pelo juiz dos
Juizados Especiais Criminais. Se nio se trata de um crime nem de uma contravengdo penal, se
ndo se| pode admitir tampouco uma infragdo administrativa, sé resta concluir que se trata de
infragdo penal sui generis.

Conforme ja mencionado, essa ¢ a posi¢io de Gomes (2007, p. 128), que encontra-se
ancorada nos argumentos, a seguir delineados: a etiqueta dada ao capitulo II1, do Titulo III, da
Lei 11.343/2006 ndo confere, por si s6, a natureza de crime para o artigo 28 porque o
legislador, sem nenhum aprego ao rigor técnico, j& em outras oportunidades chamou de crime
aquilo que, na verdade, € mera infragio politico-administrativa. A interpretagio literal, isolada
do sistema, acaba sendo sempre reducionista e insuficiente; na lei 10.409/2002 o legislador
falava em mandato expedido pelo juiz (quando se sabe que ¢ mandado); como se v&, nio se
pode confiar sempre na intelectualidade do legislador brasileiro, que seguramente nio se
destaca pelo rigor téenico; a reincidéncia de que fala o § 4° do artigo 28 é claramente a
popular ou ndo técnica e s6 tem o efeito de aumentar de cinco para dez meses o tempo de
cumprimento das medidas contempladas no artigo 28; se o mais (contravengio + crime) néo
gera areincidéncia técnica no Brasil, seria paradoxal admiti-la em relagdo ao menos (infrago
penal sui generis + crime ou + contravengio); atualmente é sabido que a prescrigio ndo €
mais apanagio dos crimes e das contravengdes, sendo também aplicavel inclusive aos atos
infracionais (como tem decidido, copiosamente, o Superior Tribunal de Justiga); alids,
também as infragdes administrativas e até mesmo os ilicitos civis estdo sujeitos a prescrigio.
Conclusdo: o instituto da prescrig@o € valido para todas as infragdes (penais e ndo penais); a
Lei dos Juizados Especiais cuida das infragdes de menor potencial ofensivo que
compreendem as contravengdes penais e todos os delitos punidos até dois anos; o legislador
podia ¢ pode adotar em relagdo a outras infracdes, como a do artigo 28, o mesmo
procedimento dos Juizados Especiais; alids, o Estatuto do Idoso ja tinha feito isso; o artigo 438,
§ 2°, determina que o usudrio seja prioritariamente levado ao juiz, € ndo ao delegado, dando
clara demonstragdo de que niio se trata de criminoso, a exemplo do que ja ocorre com 0s
autores de atos infracionais; a lei ndo prevé medida privativa da liberdade para fazer com que
0 usugrio cumpra as medidas impostas (ndo ha conversao das penas alternativas em reclusao

ou detengdo ou mesmo em prisdo simples); o fato de a Constituigdo Federal de 1988 prever,
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em seu artigo 5°, XLVI, penas outras que nfio a de reclusio e detengio, as quais podem ser
substitutivas ou principais, caso do artigo 28, nfio conflita, ao contrario, reforca a tese de que
esse artigo ¢ uma infragio penal sui generis exatamente porque conta com penas alternativas
distintas das de reclusio, detengio ou prisao simples.

| Além de todos os argumentos lembrados cabe ainda agregar um ultimo: conceber
este artigo em andlise como crime, significa qualificar o possuidor de droga para consumo
pessoal como criminoso. Tudo que a nova lei ndo quer em relagdo ao usudrio ¢ precisamente
isso. Pensar o contrrio retrataria um grave retrocesso punitivista ideologicamente
incompativel com o novo texto legal. Em conclusdo: a infragio contemplada no artigo 28 da
Lei 11.343/2006 ¢ penal e sui generis. Ao lado do crime e das contravengdes deve-se também
admitir a existéncia de uma infra¢@o penal sui generis.

Em outra maneira de falar, a conduta do usudrio continua sendo penalmente punivel.
Mas tratar o usuério, depois do novo contexto legislativo advindo com a nova Lei de Drogas,
como criminoso, como toxico-delingiiente, ndo parece ser o melhor caminho. O rétulo de
criminoso ao usuario de drogas significa um grave retrocedimento, enorme distanciamento da
politica européia de redugiio de danos e ndo coopera, em absolutamente nada, para o seu
processo de recuperacio ou de reinsercao social.

Se o fato punido com reclusdo ou detengio ¢ crime e s¢ esse mesmo fato quando
punido com prisdo simples ou multa € uma contravengdo penal, como admitir que o menos,
ou seja, como admitir que o fato punido com sang¢des mais brandas do que prisio simples seja
crime? Isso parece muito paradoxal.

Com relacdo ao uso de drogas, a grande virtude da proposta é a elimina¢io da
possibilidade de prisdo para o usuario ¢ dependente. Conforme vem sendo cientificamente
apontado, a prisdo dos usurios e dependentes ndo traz beneficios a sociedade, pois, por um
lado, os impede de receber a ateng@io necessaria, inclusive com tratamento eficaz e, por outro,
faz coxin que passem a conviver com agentes de crimes muito mais graves,

Frente ao usuério chegou-se a um consenso, quase que mundial, no sentido de que,
em consideragdo ao pensamento alusivo 4 problematica do consumo de drogas, ndo funciona
a politica puramente repressiva norte-americana. Mais racional ¢ o modelo politico-criminal

europeu, que se funda na prevengdo e redugio de danos e que se aproxima do que

.+ hodiernamente se chama de Justi¢a restaurativa.

Interessante se faz evidenciar o carater retroativo da nova lei, no tocante ao seu art.
28. A sucessio de leis penais, ou conflito de leis penais no tempo, rege-se por dois principios

basicos: 1) irretroatividade da lei penal nova mais severa; 2) retroatividade da lei penal nova
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mais benéfica. O dispositivo sob analise indiscutivelmente é mais benéfico para o agente que
0 anterior artigo 16 da Lei 6.368/76.

A retroatividade benéfica ndo sofre limitagdo alguma e alcanga sua completa
extensdo, sem dependéncia do trinsito em julgado da condenagiio. Basta, apenas, que a lei
posteqor favorega o agente de qualquer modo, para retroagir em seu beneficio. Assim, o
principio da retroatividade da lex mitior, excegao ao principio da irretroatividade da lei penal,
ndo impede mesmo em havendo coisa julgada. De acordo com o artigo 60, inciso I, da Lei de
Execucio Penal e Simula 611 do Supremo Tribunal Federal, ainda que se esteja procedendo a
execugdo penal que se refiram a pena e a medida de seguranga, a aplica¢io da lei nova mais

benigna ao fato anterior é obrigatdria, cabendo esta ao juiz encarregado da execugiio quando a

= sentcn(;a tiver transitado em julgado.

Nio € de outro jaez a jurisprudéncia dos Tribunais patrios, como pode ser verificado

a seguir;

E garantia constitucional inserida no artigo 3° inciso XL da Constituigio da
Republica Federativa do Brasil e explicitada no artige 2°, § unico, do CP, que a lei
posterior mais benéfica ao acusado aplica-se ao fato praticado sob a égide da lei
anterior, mais severa, em face do principio da retroatividade ali consagrado, mesmo
existindo sentenga condenatdnia irrecorrivel. (TACRIM, SP, HC, Rel. Rocha Lima -
RT 501/297 ¢ 521/434).

Nesse contexto, segundo a magistrada Eliane Alfradique (2007):

A lex mitior é a hipdtese de lei penal mais benigna. Esta deve ser entendida como a
que amplia, de outro modo, ¢ ambito de licitude penal, quer reduzindo
quantitativamente, ou modificando qualitativamente a pena cominada, quer criando
situagBes de que favoregam o direito de liberdade do agente.

Diante de tudo quanto foi exposto, baseando-se no principio da alteridade (segundo o
qual € proibida a incriminacdo de atividade meramente interna, onde ninguém pode ser
punido por ter feito mal s6 a sim mesmo) e na tendéncia da politica criminal estrangetra sobre
o assunto, observa-se contundentemente, que a nova lei sobre drogas no Brasil, adotou um
tratamento acentuadamente benevolente para a figura do usuario de drogas. Para isto, basta

observar a ocorréncia da aplicagdo retroativa do artigo 28 da Lei 11.343/2006 ¢ que, de
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acordo com a antiga Lei 6.368/76, estabelecia-se pena de detengiio de 06 (scis) meses a 02

(dois) anos ¢ multa, e em contrapartida, com a nova lei, com a ocorréncia mista de

_ descriminalizagéo formal e despenalizagio, a posse de drogas para consumo pessoal nio esta

mais sujeita 3 pena de prisio. Doravante sera sancionada apenas com penas alternativas.
Atendeu-se, com esse aperfeicoamento, a um posicionamento doutrinario bastante

antigo, que enunciava que o viciado deveria ficar obrigatoriamente sujeito a tratamento

medico hospitalar € ndo ser punido com pena de prisio, como acontecia nos arcaicos casos,

sob a ¢égide da Lei 6.368/76. Nesse sentido, afirmava Paulo Licio Nogueira (1996).

3.3 A Politica Criminal utilizada para o traficante de drogas

O trafico de drogas ¢ um dos crimes que maior preocupagdo vem causando aos
paises atingidos por essa praga, que destrdi a satde fisica e mental, perturba a familia,

corrompe 0s costumes, atenta contra a scguranga nacional e tem assassinado autoridades

constituidas, como vem ocorrendo na Colombia, além de enfraquecer as instituigdes, ja que os.

juizes se sentem sem garantias para combaté-lo.

Ni#o ¢ sem razio que varios paises estdo se unindo e tomando medidas severas para
reprimir o comércio do trafico de drogas, com punigdes severas para os traficantes, inclusive
com pena de morte, como no Ird, onde foram enforcados no ano de 1999, cerca de 851
traficantes.

O comércio de drogas deve ser encarado com a maior severidade e preocupagio
possivpl, pois trata-se de um problema de Estado, em virtude do intercambio das quadrilhas
organizadas, que se¢ infilram com facilidade, em varios paises, dados os meios de
comunicagio, que fizeram o mundo se tornar pequeno, disseminando o uso desse mal, que ¢
velho, mas que estd sendo empregado com mais intensidade, fazendo grandes estragos,
justamente em face da caréncia de melos repressivos.

Na Colémbia, os traficantes tém espalhado o terror pelo pais, com varias mortes,

in¢lusive de altas autoridades e estdo amedrontando juizes, que se viram obrigados a

renunciar exigindo maiores garantias.
A Bolivia, por sua vez, é considerada um dos maiores produtores de cocaina, com

exportagio dos produtos para diversos paises do mundo.
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Também no Peru foi denunciada a mafia da droga, sendo que o denunciante veio a
ser assassinado sem que as autoridades tenham qualquer pista sobre os autores.

No Brasil, em relagio ao traficante, a nova lei, em dissonincia com a anterior que era
por demais benigna, seguiu a linha punitivista internacional: a pena minima foi aumentada;
proibe-se, nesse caso, praticamente tudo: flanga, indulto, sursis, anistia, liberdade provisoria,
penas substitutivas e direito de apelar em liberdade. Parece claro que muitas dessas proibicdes
tipicas do chamado Direito Penal de emergéncia gerardo polémicas constitucionais, que serdo
enfrentadas prontamente pelos juizes, especialmente no que concerne 4 proibicio da liberdade
provisoria ¢ do direito de apelar em liberdade. Apesar desse carater punitivista, o novo
diploma legal nio deixou de contemplar uma sensivel diminui¢fio de pena para o ftraficante
ocasional (primario e de bons antecedentes, que nio se dedica a atividade criminosa) ¢ uma
nova figura tipica privilegiada {traficante ocasional e intimo).

Os dezoito verbos contemplados no artigo 12 da lei 6.368/76 foram mantidos sem
acrescimo. Tais nucleos verbais fazem do trafico crime de agdo multipla. Assim, mesmo que o
agente pratique, no mesmo contexto fatico e sucessivamente mais de uma agfo tipica, por
for¢a do principio da alternatividade, responderd por crime tnico, devendo, no entanto, a
pluralidade de verbos efetivamente praticados ser considerada pelo juiz na fixagao da pena,
com amparo no artigo 59 do CP.

A pena, que, conforme foi visto, na lei anterior era de 03 (trés) a 15 {(quinze) anos de
reclusio, e multa de 30 (trinta) a 360 (trezentos e scssenta) dias-multa, foir exacerbada,
passando para 05 (cinco) a 15 (quinze) anos, acrescida do pagamento de 500 (quinhentos) a
1:500 (mil e quinhentos) dias-multa. Trata-se de uma novatio legis in pejus, aplicando-se
soménte aos fatos ocorridos durante a sua vigéncia, sendo vedada, em carater absoluto, a sua
retroatividade (artigo 2° do CP). Contudo, sabendo que algumas modalidades do crime sao
permanentes {como, por exemplo, trazer consigo, manter em depdsito, etc.), importante
lembrar, diante da nova pena mais gravosa, a determinagéo contida na Stmula 711 do STF,
onde a lei penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao crime permanente, s¢ a sua
vigéncia € anterior & cessagio da continuidade ou da permanéncia.

Destarte, a let 11.343/2006 agravou nao somente a pena corporal, mas também a
pena plecuniéria, atendendo assim aos anseios da sociedade que sempre clamou por penas
mais severas. Existem doutrinadores que entendem que a majoragao da pena n#o traz consigo
o condao de diminuir a incidéncia da pratica desses delitos, ¢ mais um atendimento aos

reclamos da coletividade. Racional ou ndo essc entendimento, o umportante ¢ que alguma
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coisa tem que ser feita para inibir os grandes financiadores do trafico de drogas no Brasil e um
primeiro passo nesse sentido estd sendo dado.

Sabendo-se que, excepcionalmente, a exploragiio de drogas é permitida no Brasil,
para que haja o crime mostra-se indispensavel que o agente pratique qualquer dos nucleos
verbais sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar (elemento
normativo do tipo). Equivale 4 auséncia de autoriza¢io o seu desvio, ainda que regularmente
concedida. Explica Greco Filho (apud GOMES, 2007, p. 182) que havera, pois, o delito se
alguem, autorizado a importar cem gramas de morfina para fins terapéuticos, fizer a
importagio de cento ¢ dez; ou, entdo, se alguém, autorizado a ter a posse para determinado
fim, usa o entorpecente para outro.

Em todo caso o artigo 44 da ler 11.343/2006 prevé conseqiiéncias tipicas de um
crime hediondo, alias, at¢ mais rigorosas, para o delito em exame. De acordo com aquele

artigo, o crime previsto no artigo 33 dessa Lei de Drogas ¢ inafiangavel e insuscetivel de

sursis, graca, Indulto, anistia e liberdade provisoria, vedada a conversio de sua pena em

restritiva de direitos. J o livramento condicional s6 sera concedido apds o cumprimento de
dois tergos da pena.

Como decorréncia da sua equiparagido a hediondo, o crime de trafico € insuscetivel
de fianga e sursis, além de ser igualmente proibido a pena restritiva de direitos.

A graca, o indulto e a anistia sio institutos extintivos indicativos de renincia do
Estado ao seu direito de punir (artigo 107, 11, do Codigo Penal). A Constituigdo Federal de
1988 vedou a concessdo de anistia ¢ graga aos crimes hediondos e equiparados, mas ndo o
indultg. Foi com o advento da lei 8.072/90 que se acrescentou essa restri¢do. Contudo, no ano
de 1997, surgiu a lei 9.455/97 permitindo indulto para tortura, também equiparado a
hediondo, fomentando, com isso, 0 argumento de que a restrigio ao beneficio tena sido
revogada tacitamente (permitir indulto para tortura e ndo para os demais delitos hediondos ou

equiparados feriria o principio constitucional da isonomia). O Supremo Tribunal Federal

decidiu que o indulto deve limitar-se ao crime de tortura, nfio se expandindo aos demais.

Nesse espirito agiu o legislador ao continuar proibindo os trés institutos para o crime de
trafico.

A proibi¢do da liberdade provisoria para o crime de trafico de drogas nédo ¢ tanta
novidade, sendo esse o espirito que norteava a jurisprudéncia majoritaria na vigéncia da lei
6.368/76. Contudo, surgiu corrente, cada vez mais crescente, combatendo a vedagdo

desnorteada do beneficio processual. Ensinam que o juiz, aquilatando o caso concreto
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(gravidade do fato e personalidade do agente) pode, fundamentadamente, conceder a

liberddde provisoria.

Nesse sentido, leciona Gomes (2007, p. 233) que:

Restando demonstrado que o acusado por trafico de entorpecentes € viciado, a ponto
de a autoridade policial ter sugerido sua submissdo a exame de sanidade mental,
tendo em vista aparente debilidade fisica ¢ mental decorrente da dependéncia,
impde-se a concessio de sua liberdade provisoria se este foi retirado abruptamente
da clinica onde se encontrava para o fim de desintoxicacdo, e conduzindo a cadeia
publica, de molde a permitir o seu retorno ao tratamento.

A nova Lei, na contramio da jurisprudéncia moderna, insistiu na proibigfio. Deve-se
observar, porém, que a lei 11.464/2007 (nova lei que trata de crimes hediondos) alterou o
inciso II do artigo 2° da lei 8.072/90, permitindo a liberdade proviséria para crimes hediondos
ou equ‘iparados, permissivo esse que, em face do principio da isonomia, podera se estender ao
trafico, revogando, tacitamente, a vedagiio expressa desse artigo 44, que proibe expressamente
a outorga dessa vantagem.

Em conformidade com o Cédigo Penal (artigo 2° e seu Pardgrafo Unico) ¢ a
Constituigo Federal (artigo 5° inciso XL), o artigo 33 da nova lei é irretroativo, pois,
repetindo 0os mesmos nlicleos do artigo 12 da lei passada, previu conseqiiéncias penais,
| cbrporal ¢ pecuniaria, mais gravosas. Conforme discorrido noutro lugar, atengio apenas para a
sumula 711 do STF, no caso de crime permanente, ou seja, se a conduta for continua (ter
consigo, ter em deposito, guardar substincia entorpecente, etc.) e teve inicio antes da nova Lel
e continuou sendo praticada apos o dia 08/10/2006, inctde a nova lei, mesmo que mais severa.

Desse modo, e pelo que foi explanado, nota-se, com base em uma linha punitivista,
modelo norte-americano politica criminal, que levando-se em considerag@o a irretroatividade
da lei 11.343/2006, por ser mais severa, a majoragdo da pena e a impossibilidade da
concessao de certos beneficios penais, tais como fianga, graca, anistia, liberdade proviséria ¢
outros comentados noutra parte, a politica penal utilizada em relagdo ao traficante, na
novissima Lei de Toéxicos veio, ou pelo menos manteve-se, indiscutivelmente em seu
prejuizo, visto que houve uma amplitude excessiva desse tipo penal, tratando com extrema
malevoléncia quem comercializa drogas.

Assim sendo, a lei 11.343/2006 andou bem em incriminar de forma mais severa a

 pratica do crime de tréifico, tendo em vista que a traficancia é 2 mola propulsora da repressio.




52

E o mercado fornecedor diante de um mercado consumidor, constituindo aqueles
financiadores do mercado de drogas verdadeiros propagadores da miséria alheia. Dessa forma,
foi muito feliz o legislador ao mudar a lei, pois o traficante merece ser tratado com todo rigor,
com penas mais elevadas, que devem ser cumpridas integralmente, visto que a sua agfo além

de perniciosa, constitui uma ameaga constante aos jovens e a sociedade.




CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa cientifica teve como objetivo demonstrar de forma atualizada,
completa e objetiva, uma abordagem juridica ¢ social sobre o problema das drogas no Brasil.
Comprovou-se que esse problema ¢ bastante antigo, sendo certo que, no final do século
passado o abuso no uso e trafico de drogas se tornou um fendmeno de grande escala,
passando-se pela necessidade de uma regularizagao.

Constatou-se que a politica criminal tem por fim o estudo e a pratica das agdes mais
adequadas ao controle da criminalidade, devendo ser entendida como o conjunto de
conhec¢imentos capazes de conduzir o legislador, no momento da criacio da norma, € o
operador juridico, no momento de sua aplicagio, a construir um sistema penal mais eficiente e
Justo, amoldado as normas e principios do Estado Democratico de Direito. Foi nesse sentido,
acompanhando a evolugio sobre o assunto, conforme se viu, que surgiu a nova Lei de Drogas,
substituindo a arcaica lei 6.308/76.

Abordou-se, outrossim, através de uma visdo evolucionista, a lei 6.368/76 sobre os
seus principais pontos, tragando um panorama de todas as legislagdes que trataram sobre
drogas em nosso pais, desde o Cédigo Penal, e seu pioneiro artigo 281, até a lei 11.343/2006.
Tratou-se, ainda, nessa parte, dos tipos penais do uso ¢ do trafico sob a égide desta lei de
1976, além do modelo de politica criminal que adotava-se na época. Comprovou-se entdo, que
essa antiga lei tratava dentro do mesmo prisma repressivo, traficante e usuario, sendo, porém,
mais grave a penalizacio para o primeiro.

Observou-se, no ultimo capitulo, um dualismo politico-criminal abarcado pela nova lei
no tochnte as figuras do usuario e do traficante de drogas. Adotou-se, para o primeiro, uma
politica minimalista, que se caracteriza pela infima intervengio do Direito Penal, sendo certo
que, nesse ponto, a lei brasileira estd em consonancia com a legislagdo européia, que segue,
claramente, a politica de redugdo de danos. A lei, ademais, estd atenta as politicas de
prevencio do uso indevido, de atenc¢do e de reinser¢do social do usuario € dependente. Ja,
com relagdo ao trafico, a nova lei preferiu a linha punitivista internacional, repreendendo
veementemente o comeércio ilicito de drogas, visando garantir a estabilidade € o bem-estar
soctal. Evidenciou-se, ainda que, através de uma vis&o técnica, no que diz respeito a natureza
juridica, houve, embora se constasse decisdo contraria do Supremo Tribunal Federal, um
misto de descriminalizagdo formal e despenalizagio para a figura tipica descrita no artigo 28

da nova Lei de Drogas. O usuario ja nio pode mais ser rotulado como criminoso.
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Verificou-se, assim, com esta nova vertente, que a politica repressiva foi abandonada
somente no que tange ao usuario, tendo sido mantida e incrementada nos casos que envolvem
a produgo nio autorizada e o trafico ilicito de drogas. A politica de descriminalizacio do uso

de drogas cada vez mais conquista adeptos, tendo sido adotada pela maioria dos paises da

- Europa Ocidental.

Dentro desse contexto, na parte referente as penas, foi visto que o legislador
abrandou e muito as penalidades aplicadas ao usuario ¢ dependente de drogas, pois como
demonstrado, serdo impostas, de agora em diante, as seguintes penas: adverténcia sobre os
efeitos das drogas, prestagao de servigos & comunidade e participacio em programas € cursos
educativos. Ja para o trafico, confirmou-se um aumento tanto para a pena corporal, como para
a pena pecuniaria.

Por hora, houve certo consenso no que diz respeito ao comércio de drogas, que
constitui uma das multiplas faces do processo de globalizagio do planeta: deve continuar
sendo crime. A polémica girava em torno da posse para consumo pessoal, onde se necessita
de atencao, reinser¢do, compreensio, e nao de prisio.

Todas estas assertivas encontram-se amparadas, no ambito sdcio-juridico, pela

criminologia critica, pelo Direito Penal minimo e pelo garantismo penal, disciplinas que

- compdem o modelo integrado de ciéncias criminais, cujos estudos se voltam, principalmente,

para os efeitos perversos da criminalizacio ¢ as formas de neutraliza-los.
_ Diante de tudo guanto foi exposto, firma-se definitivamente que o assunto abordado
neste estudo cientifico é bastante polémico. O papel do Estado nesse campo deve ser
repensado, pois de um lado, é certo que no se pode abandonar de vez o repidio aos delitos,
porém, a cada dia se nota que politicas criminais demasiadamente severas ndo possuem um
alcance satisfatério. Um primeiro passo ja foi dado com a criag@o da nova lei, uma vez que
esta assume um posicionamento inovador e racional do ponto de vista legal, restando-se saber
se, de !agora em diante o problema sera solucionado, ou se a tentativa, como quase tudo que
ocorre no Brasil, que prima pela ndo-punibilidade e pela ndo-retiddo, for em véo.

Por fim, cabe ressaltar que o presente trabalho n#o teve a intengdo de esgotar o tema,

mas, sim, ao contrario, pretendeu contribuir para o estudo critico da lei 11.343/2006, ¢ para

tanto, adotaram-se os posicionamentos doutrinarios mais hodiernos. Houve, com isso, um

- conseqilente enriquecimento do raciocinio juridico e académico sobre a materia.
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ANEXO

QUESTIONARIO REALIZADO COM O PROMOTOR MANOEL PEREIRA DE
ALENCAR, QUE EXERCE ATIVIDADE NA PROMOTORIA DE JUSTICA
CUMULATIVA DE SOUSA/PB. SOBRE A NOVA LEI DE DROGAS

1 - A lei 11.343/2006 adotou uma bilateralidade politico-criminal para tratar as
figuras do usuario e do traficante de drogas, sendo certo que, em relacio a lei 6.368/76,
ocorreu um tratamento mais benévolo (ndo se comina mais pena de prisio, apenas
medidas alternativas) para o primeiro e mais maléfico (aumento da pena corporal e

pecuniaria) para o segundo. Na sua opinido, andou bem a nova lei?

! Sim. A nova lei andou bem em diferenciar o traficante do usuario, uma vez que sio
condutas que possuem graus de periculosidade distintos. O traficante é a grande mola
propulsora dos toxicos em nosso pais, a ponto de influenciar profundamente o uso ¢
disseminagao desse mal. O comerciante de drogas gera meios para angariar consumidores,
fornecendo em muitas vezes, inicialmente, a droga de forma gratuita, para que haja um
primeiro contato do usuario com a substincia, € um conseqiiente vicio. JA o usudrio, apesar de
ser uma espécie de “financiador indireto” do trafico, deve ser realmente punido com menos
rigor, visto que pratica um ato que so € ofensivo a ele, devendo, portanto, ser submetido a

medidas mais brandas.

2 - No tocante ao artigo 28 da lei 11.343/2006, houve descriminalizacio,

despenalizac¢io ou abolitio criminis?

| Operou-se a descriminalizagio. O artigo 28 da lei 11.343/2006 n#io previu nenhuma
das espécies de pena que caracterizam um fato como crime, abolindo, destarte, o carater
criminoso da posse de drogas para consumo pessoal, confrontando de forma impetuosa o
disposto no artigo 1° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Penal, que dispde que s6 serd crime a
infragado penal a que a let comina pena de reclusdio ou detengdo, e contravengdo, a que a lel
comina pena de prisio simples ou de multa. Desta forma, me parece muito paradoxal que uma
infracdo a que ndo se prescreva nem a pena de prisdo simples seja considerada crime. No
mais, tratar 0 usuario como criminoso significa um grave distanciamento do escopo colimado

pela lei.
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3 - O Estado realmente garante ao usuario a aplicacio das medidas alternativas
~(adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestaciio de servicos 3 comunidade ¢ medida
educativa de comparecimento a programa ou curso educativo) previstas no artigo 28 da

nova Lei de Drogas? Aqui em Sousa/PB, isso tem funcionado?

O Estado garante em parte a aplicagdo das medidas alternativas previstas na lei. A
medida mais utilizada pelo Ministério Piblico de Sousa-PB ¢ a prestagiio de servigos a
comunidade, sendo as outras duas de pouca serventia. A adverténcia sobre os efeitos das
drogas ndo gera bons resultados, uma vez que, o vicio falar mais alto do que a adverténcia. Ja
com rdlag@o ao comparecimento a programa ou curso educativo, faltam incentivos e parcerias.
Porém, mister se faz salientar que, com a entrada cm vigor da nova legislagio, o indice de
ofensa a este artigo 28 € infimo, até pelo fato da lei 11.343/2006 estar pouco tempo em vigor.
No passado, sob a égide da lei 6.368/76, alguns viciados foram enviados para a comunidade
“pérola preciosa”, no sitio Pido, zona rural de Sousa-PB, para que houvesse uma efetiva
ressocializagdo, sendo certo que, esta comunidade ndo ¢ mantida pelo Estado, mas sim por

particulares de bom coragio.

4 - A nova lei passou a tratar o traficante com mais rigor, majorando inclusive a
sua pena. Isso tem contribuido para a diminui¢io do trafico de drogas aqui na cidade de

Sousa/PB?

Nio. Sousa ¢ uma cidade polo onde a distribuigio ¢ o consumo de drogas ¢ muito
elevadp. Muitos traficantes nio sabem que houve esta majora¢dio na pena, € 0s que sabem,
preferem correr o risco desse negdcio rendoso. Se o objetivo da lei, utilizando esta politica
criminal de cunho repressivo, era diminuir o trafico de drogas, a tentativa foi, pelo menos ate

agora, em vao.



