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O CRIME DE PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO
PESSOAL FRENTE A LEI N° 11.343/06: “A CAMINHO DA
DESCRIMINALIZACAO”

Luiz Fernando Gomes Souza'

RESUMO: O presente artigo tem por escopo estudar o tratamen-
to dado a infragdo penal de posse de drogas frente a lei 11.343/06.
Pondera em uma andlise basica, abordagem qualitativa, objetivo ex-
ploratdrio, com delineamento bibliografico e documental a mudanca
de concepcao que o crime em aprecgo apresentou desde a publicacao
da lei 6.368/76 at¢ a publicacao da lei 11.343/06 demonstrando os
principais desafios e probabilidades encontradas. Considera também
a direg¢do da legislacao antidrogas sob a otica da descriminalizagao.
Conclui que apesar de o atual ordenamento juridico se posicionar, a
questao ainda ndo se encontra prontamente vencida.
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1 INTRODUCAO

O uso de drogas compde um drastico problema social
que afeta a todos, tanto no que diz respeito ao custo e detrimento
avassalador da saude fisica e mental, como pelo impacto destruti-
vo nas familias e na sociedade em geral.

O aumento do consumo de drogas na sociedade fez com
que a produgdo e o comércio ilegal evoluissem consideravelmen-
te. Junto com o avanco da produgao e do consumo de drogas cres-
ce, consequentemente, a criminalidade e a violéncia, que estao
integradas a essas atividades.

No entanto, quanto ao uso de drogas, ¢ imperioso res-
saltar o Principio da Lesividade ou Alteridade, tutelando que o
Direito Penal s6 agira nas acdes humanas que lesem ou possam
vir a lesar os interesses sociais ou coletivos, resguardados pelo
ordenamento penal, a conduta deve extrapolar o limite pessoal e
ter previsao na lei penal. O uso de drogas nao ¢ crime e nunca foi,
nem na lei antiga e tdo pouco na lei nova, a criminalizagao ¢ feita
quanto ao porte de drogas. Aplicando ao usuario o mesmo enten-
dimento que se aplica ao suicida, reafirmando que tal conduta nao
serd criminalizada, pois ndo atinge bens de terceiro.

E necessério distinguir a diferenca entre o usuario e o
dependente de droga. Nem sempre o usudrio torna-se dependente.
Ser usuario de droga ndo significa ser toxicodependente. A distin-
¢do ¢ de suma importancia para o efeito de se descobrir qual pena
alternativa serd mais ajeitada em cada caso concreto.

Diante do exposto, o legislador ordinario, no tentame de
resguardar a vida e a saude publica que consoante o art. 5° da
Constituicao Federal nada mais ¢ do que obrigacdo do Estado,
instituiu a Lei 6.368 de 21 de outubro de 1976 que dispunha en-
tre outras medidas as de prevengdo e repressao que no exemplo
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do uso indevido de substancias entorpecentes ou que motivassem
dependéncia fisica ou psiquica era de detencao de 6 (seis) meses
a 2 (dois) anos, e pagamento de 20 (vinte) a 50 (cinquenta) dias-
-multa.

Entretanto, o legislador constituinte derivado utilizando
de suas atribuigdes crendo ser o usuario de drogas uma pessoa
portadora de uma patologia e ndo mais agente de crime modificou
e em 23 de agosto de 2006 foi sancionada, nova ordem juridica
pelo Presidente da Republica.

A Lein® 11.343/06, que revogou as Leis n° 6.368/1976 e
10.409/2002, institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas so-
bre Drogas — SISNAD, prescreve medidas para prevengao do uso
indevido, atengdo, reinsercao social de usuarios e dependentes de
drogas; estabelece normas para repressao a producao nao autori-
zada e ao tréfico ilicito de drogas e define crime. Consideram-se
drogas as substancias ou os produtos capazes de causar depen-
déncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas atu-
alizadas periodicamente pelo Poder Executivo.

Anova lei antidrogas, Lei n® 11.343/06 que ndo mais pre-
vé€ a pena privativa de liberdade para o crime de porte de drogas,
antevendo sim as “penas” de adverténcia, prestacdo de servigos a
comunidade e a medida educativa de comparecimento a progra-
ma ou curso educativo.

Dito isso, surge a consequente questao: Ha a probabilida-
de do crime de porte de drogas ser descriminalizado do ordena-
mento juridico penal?

A realidade do problema das drogas no Brasil esta viva
no contexto da sociedade e no ordenamento juridico. Atualmente
o crime de porte de drogas adota imediagdes diferentes de ou-
trora. Adotando tal tendéncia o fato tipico ora ponderado podera
sofrer descriminalizacao futuramente, sendo cogente considerar a
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mutacdo do entendimento desse crime desde a publicacao da Lei
6.368/76 até a edicao da Lei 11.343/06.

Ressalta-se ainda a avaliagdo e diferenciacao da infragcao
penal em esboco sob a 6tica das legislacdes conexas a presente
analise, esquematizando as fundamentais distingdes. Nessa con-
juntura ¢ importante ainda explorar os motivos pelo quais o le-
gislador preferiu por alterar drasticamente o rumo da legislacao
antidrogas publicando a Lei 11.343/06.

2 DROGA: CONCEITO E CARACTERISTICAS BASICAS

Droga ¢ toda e qualquer substancia, natural ou sintéti-
ca que, introduzida no organismo modifica suas fungdes (ANTI-
DROGAS, 2013)

Giacomolli, desembargador do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, iniciou sua apresentagdo no 13° Seminario
Internacional de Ciéncias Criminais, do IBCCrim (Instituto Bra-
sileiro de Ciéncias Criminais) fazendo uma analise da sociedade
contemporanea. Ele entende que:

[...] a desestruturagdo dos lagos sociais e fa-
miliares diminui os vinculos de afetividade e
confianga, provoca angustia, sentimento de
frustragdo e medo. A droga chega como uma
fonte de prazer e uma forma de fuga de todos
esses sentimentos criados por uma socieda-
de calcada no consumo e no individualismo.
(2007).

A Cruz Azul do Brasil ¢ uma entidade filantropica que
proporciona orientacao e auxilio potenciais a dependentes de al-
cool ou drogas, a seus familiares e pessoas proximas, afetadas ou
ligadas, e de acordo com esta Institui¢ao, os usudrios de drogas
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podem ser divididos em algumas fases bem caracteristicas:

- USUARIO EVENTUAL ou EXPERIMEN-
TAL - é o experimentador curioso, que usa
a droga pouquissimas vezes, levado por ami-
gos que o induzem a essa experiéncia; ou
movido pela desinformagdo e curiosidade.
Normalmente ndo se fixam em nenhum tipo
de droga.

- USUARIO OCASIONAL ou RECREA-
TIVO - usa em ocasides fixas, como festas,
situagdes em que precisa produzir certo tipo
de trabalho, reunides para trocar ideias, en-
contros sexuais.

- USUARIO HABITUAL ou FUNCIONAL -
¢ aquele que esta a um passo da dependéncia.
Comeca a apresentar alteragdes no compor-
tamento.

- USUARIO DEPENDENTE ou DISFUN-
CIONAL - possui um forte impulso psiquico
que impede sua abstinéncia, dando-lhe um
desconforto tal que, fatalmente, ele ira pro-
curar a droga.

- USUARIO DE ABUSO - é aquele que pas-
sa a se prejudicar e sentir as consequéncias
de sua dependéncia, como aquele que vara a
noite cheirando cocaina ¢ perde o dia de tra-
balho, ou o que troca uma atividade da qual
gostava, para ficar se drogando. Usa de ma-
neira compulsiva, ou seja, enquanto houver
droga, ndo para.

- USUARIO CRONICO - em muitos casos
e, dependendo da droga, ja se instalou a de-
pendéncia fisica e uma forte dependéncia
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psiquica. A busca da droga se faz por com-
pulsdo. A falta da droga leva o dependente a
ter comportamentos da “sindrome de absti-
néncia”, tais como: suores, nauseas, vOomi-
tos, tremores, etc. Ele percebe que a droga
esta lhe causando varios problemas, mas nao
para. A tolerancia ja estd instalada ¢ o de-
pendente precisa de doses cada vez maiores
(2012).

Em concordancia com Gomes (2007) em artigo divulga-
do no site da Rede Brasileira de Redugao de Danos ¢ Direitos Hu-
manos — REDUC, na atualidade, em termos mundiais, sdo quatro
as tendéncias politico-criminais em relagdo as drogas:

a) modelo norte-americano: prega a absti-
néncia e a tolerancia zero. De acordo com a
visdo norte-americana as drogas constituem
um problema policial e particularmente mi-
litar; para resolver o assunto adota-se o en-
carceramento massivo dos envolvidos com
drogas; “diga nao as drogas” ¢ um programa
populista, de eficacia questionavel, mas bas-
tante reveladora da politica norte-americana.
Politica exageradamente repressiva.

b) modelo liberal radical: a famosa Revista
inglesa The Economist, com base nos classi-
cos pensamentos de Stuart Mill, vem enfati-
zando a necessidade de liberar totalmente a
droga, sobretudo frente ao usuario; salien-
ta que a questdo da droga provoca distintas
consequéncias entre ricos e pobres, realcando
que so pobres vao para a cadeia.

¢) modelo da “reducdo de danos” (sistema
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europeu): em oposi¢do a politica norte-ame-
ricana, na Europa adota-se uma outra estraté-
gia, que nao se coaduna com a abstinéncia ou
mesmo com a tolerancia zero. A “reducao dos
danos” causados aos usuarios e a terceiros
(entrega de seringas, demarcagdo de locais
adequados para consumo, controle do consu-
mo, assisténcia médica etc.) seria o correto
enfoque para o problema. Esse mesmo mo-
delo, de outro lado, propugna pela descrimi-
nalizagdo gradual das drogas assim como por
uma politica de controle (“regulamentacao”)
e educacional; droga ¢ problema de saude
publica.d) Justica terapéutica: propugna pela
disseminacdo do tratamento como reacao
adequada para o usuario ou usudrio depen-
dente. (CRUZ AZUL, 2012)

Nao ¢ adotada, no Brasil, nenhuma das posi¢des politi-
co-criminais acima descritas. O pais traz sua particularidade de
combate as drogas baseada na nossa Carta Magna.

2.1 ACAMINHO DA DESCRIMINALIZACAO

Tem sido grande a preocupagao da sociedade diante do
avassalador crescimento do consumo e do trafico de drogas no
pais e essa inquietacdo vem acompanhada da incertezas, uma vez
que o crime de trafico de drogas estd fortemente conexo a outros
crimes.

Quanto ao aumento desregrado do consumo de drogas
e seu subsidio para a deterioracao da sociedade, Carvalho expde
que:
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[...] O problema do consumo e do abuso de
drogas afeta todas as classes da sociedade,
se tornando problema de saude publica. O
aumento do nimero de dependentes fisicos
e psiquicos vem aumentando consideravel-
mente a cada ano, ¢ faz com que paises e
organizagdes internacionais adotem medidas
urgentes de carater preventivo e repreensivo,
na tentativa de reduzir ao maximo o maléfi-
co causado por esse problema. Infelizmente,
no Brasil ndo esta sendo diferente, nesse dia-
pasdo, a lei protege a saude da coletividade
como bem juridico principal (2008, p. 17).

O combate as drogas ¢ extraido da Constitui¢ao da Repu-
blica Federativa do Brasil que, em seu art. 5° garante aos brasilei-
ros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do di-
reito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.
Sendo a seguranga um dos direitos fundamentais preconizados,
no Brasil, as autoridades aprovaram leis para combater esse mal
que degrada o bem humano e a vida social, a comecar pela Lei
n° 6.368, de 21 de outubro de 1976, que “dispde sobre medidas
de prevengdo e repressao ao trafico ilicito e uso indevido de subs-
tancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou
psiquica e da outras providéncias.”

Essa lei descreve, em seu Capitulo III, os crimes e suas
respectivas penas, enquanto no Capitulo I'V, descreve o rito crimi-
nal. Além disso, possui varios outros dispositivos, que tratam de
temas como prevenc¢ao, tratamento e recuperacao, dentre outros.

O art. 16 da Lei 6.368/76 alvo do estudo em comento
previa condutas destinadas ao porte para uso proprio:

adquirir, guardar ou trazer consigo, para uso
proprio, substincias entorpecentes ou que
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determinem dependéncia fisica ou psiqui-
ca, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar: Pena —
detencdo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos,
e pagamento de 20 (vinte) a 50 (cinqiienta)
dias-multa.

Trata, portanto, da posse, guarda e aquisi¢ao para uso pro-
prio. Contemplava entdo a posse de droga para consumo pessoal
como criminosa, ou seja, o usudrio de drogas era um criminoso.

Renomados doutrinadores afirmavam que por for¢a do
antigo art. 16, o vicio ndo era punivel em si mesmo, pois, seria
considerada autolesao, mas sim as agoes especificas de “adquirir,
guardar ou trazer consigo” a droga de uso proprio.

Contudo, a mencionada lei, referente ao artigo 16, sofreu
criticas por parte dos doutrinadores, “o simples usuario de um pro-
duto entorpecente nao ¢ um delingiiente e ndo pode ser tratado como
um bandido. Alias, sob este aspecto, ¢ bom lembrar que, na maioria
das vezes, adolescentes tornam-se delinquentes para saciar a ansia da
dependéncia que, por certo, os atormenta.” (DIEDRICH, 2013).

Tendo em conta que as leis penais devem ser compreen-
didas sempre em sentido estrito, conquanto houvesse um posicio-
namento juridico respeitavel que, sustentado em jurisprudéncia,
considerava o simples consumo da droga como crime, a tendéncia
que prevaleceu entre os doutrinadores era a de que o mero fato de
consumir a droga nao tipificava o delito. Nao restava duvida que
a citada lei necessitava de revisdo em pontos importantes visando
sua atualizacdo e inovagao urgente, visto ser o inico ordenamento
a tratar do tema.

Ap6s longos onze anos de tramitagdo na Camara e no Se-
nado Federal, entra em vigéncia a Lei n° 10.409, de 27 de fevereiro
de 2002 que “dispde sobre a prevengao, o tratamento, a fiscaliza-
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¢do, o controle e a repressao a producao, ao uso e ao trafico ilicitos
de produtos, substancias ou drogas ilicitas que causem dependén-
cia fisica ou psiquica, assim elencados pelo Ministério da Saude”.

O assunto sobre toxicos passou entdo a ser tratado pela
Lei n° 6.368/76, com as reduzidas alteragdes trazidas pela nova
Lein° 10.409/02, se transformara em um verdadeiro centauro do
Direito: a parte penal continuava sendo a de 1976, enquanto a pro-
cessual, a de 2002. E como assevera MOREIRA (2004, p. 443):
“[...] a lei era extremamente confusa, tanto que permitia diferen-
tes interpretagdes, além de conter erros de técnicas legislativas”.

A circunstancia juridica do usudrio se tornou incoerente,
pois mesmo punindo-o penalmente, o Estado nao obtinha a inten-
¢do precipua perquirida pela norma. Na busca de regular tal rea-
lidade que se mostrava in6cua o Estado, apds algumas tentativas,
elaborou vinte anos ap6s a primeira lei a 11.343/06 que buscou
tratar o usudrio sob outra Otica.

Em 23 de agosto de 2006 foi sancionada pelo Presidente
da Republicaa Lein® 11.343/06 e, ainda de acordo com Mendonga:

A Nova Lei de Drogas criou o Sistema Nacio-
nal de Politicas Publicas sobre Drogas (SIS-
NAD), em seu artigo 3°, a Nova Lei escla-
rece que esse sistema tem dupla finalidade:
de uma parte, a prevencao do uso indevido, a
atengao e a reinser¢ao social de usuarios e de-
pendentes; de outra, a repressdo da produgao
ndo autorizada e do trafico ilicito de drogas.
(2008, p. 29)

Ao entrar em vigor em 08 de outubro de 2006, a nova Lei
revogou as Leis n® 6.368/76 e n° 10.409/02 e continuou proibin-
do a posse de drogas para o consumo, mas deu novo formato as
questoes relacionadas ao usuario de drogas:
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- cria¢ao de duas novas figuras tipicas: trans-
portar e ter em deposito;

- substitui¢do da expressdo substancia entor-
pecente ou que determine dependéncia fisica
ou psiquica por drogas;

- ndo existe mais a previsao da pena privativa
de liberdade para o usudrio;

- passou a prever as penas de adverténcia,
prestagdo de servigos a comunidade e medida
educativa;

- tipificou a conduta daquele que, para con-
sumo pessoal, semeia, cultiva e colhe plantas
destinadas a preparagdo de pequena quanti-
dade de substancia ou produto capaz de cau-
sar dependéncia fisica ou psiquica. (CAPEZ,
2010, p. 750)

Conforme analisado, o artigo 16 da Lei n° 6.368/76, res-
tringe a posse de entorpecentes para o uso proprio, com pena de
detencao de 6 meses a 2 anos e multa. A nova lei, em seu artigo
28, também penitencia o usudrio, mas ndo mais com pena priva-
tiva de liberdade, e sim, com medidas alternativas ou penas alter-
nativas, de “adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestagdo
de servico a comunidade e medida educativa de comparecimento
a programa ou curso educativo”, que podem ser aplicadas isola-
das ou cumulativamente, por forca de transag¢ao penal ou, na im-
possibilidade desta, pelo juiz, mediante o devido processo legal.
Trata-se, pois, de uma lei mais benéfica.

O legislador cometeu um deslize ao prever a pena de ad-
verténcia ao usudrio de drogas; sendo estranha a realizacao de um
ato judicial no qual o juiz deva explicar os efeitos maléficos das
drogas a um infrator e aconselhando-o a ndo voltar a fazer uso da
droga. E ainda considera que muito provavelmente a simples ad-
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verténcia nao tera efeitos terapéuticos e nem de intimidagao, ¢ o
que afirma o professor Guimaraes (2010), entendendo que doutri-
nar as pessoas sobre o que fazer no ambito de sua vida particular
nao ¢ tarefa do Estado.

Pacheco (2010), afirma que ¢ impossivel reconhecer ad-
verténcia como sendo uma pena, tendo em vista nao constar do
sistema legal brasileiro que a adverténcia possa ser considerada
pena restritiva de direito. O autor também identifica irracionalida-
de e ingenuidade na medida de adverténcia para usuarios, consi-
derando ser além de inutil coloca o magistrado numa circunstan-
cia ridicula e constrangedora.

A adverténcia ndo guarda relacdo com nenhuma pena do
inc. XLVI, art. 5°, da Constitui¢ao Federal: “a) privagdo ou restri-
¢ao da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacao social
alternativa; e) suspensao ou interdicao de direitos”, onde o maxi-
mo da pena de natureza penal prevista € a privagdo ou restri¢ao
da liberdade, enquanto o minimo ¢ a prestagdo social alternativa e
suspensao ou interdicdo de direitos. A pena de adverténcia ndo se
encontra acima elencada.

Pacheco (2010) explana que a prestagao de servico a co-
munidade ¢ a inica sanc¢ao que poderia ser considerada uma pena.
No entanto, segundo consta no art. 44 que se insere no titulo das
penas restritivas de direito, trata tal crime como pena alternativa
a pena privativa de liberdade e que aplica-la diretamente ¢ des-
penalizar a conduta do tipo penal incriminador, uma vez que, se-
ria impossivel impor pena privativa de liberdade em caso de nao
cumprimento.

Quanto a medida educativa de comparecimento a pro-
grama ou curso, trata-se de san¢ao penal nova, guarda harmonia
com os parametros fornecidos pela Constitui¢ao e pode ser consi-
derada como subespécie da prestagdo social alternativa, devendo
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0 programa ou curso ser previamente habilitado para que a nova
medida possa ser aplicada pelo juiz. (SILVA, 2006).

Segundo Guimaraes, o legislador causou uma ambigui-
dade ao tratar as condutas referentes a uso de drogas no capitulo
referido aos crimes, uma vez que as penas impostas, em vez de
sujeitarem o autor a sangoes penais, levam-no a medidas de cara-
ter meramente educativo. Segundo o autor:

[...] é dificil imaginar o que de fato quis este
nosso legislador escorregadio e impreciso,
que evitou enfrentar a questdo a fundo rela-
cionada ao uso e a dependéncia, mas sempre

propenso a politicas de carater meramente
simbolico. (2010, p. 28).

Pacheco considera que as sangdes previstas no artigo 28
da Lei Antidrogas sdo impotentes, uma vez que nao poderd ser
exigido o cumprimento daquele que cometeu o delito, além do
que tais sangdes desrespeitam a finalidade atribuida as penas pelo
nosso Codigo Penal, ou seja, elas nao previnem, ndo retribuem e
nao educam os usudrios de drogas:

[...] tais medidas ndo traduzem sangdo propria
do Direito Penal, ndo possuem natureza juridi-
co-penal, porque nao condizem com as finalida-
des da pena, nem de prevencao geral e especial,
nem de retribui¢do e, muito menos ainda, de sua
fungao social realmente educativa, porque, em
razdo de ndo possuir forga coercitiva, podera ter
a execugao frustrada se o agente ndo concordar
em cumpri-la. (2010, p.51).

Vale ressaltar que as sangdes de prestagao de servigo a co-
munidade e medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo sao impostas de maneira obrigatoria, devendo as
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mesmas ser cumpridas em sua integralidade, pelo prazo maximo
de 5 (cinco) meses, € em caso de reincidéncia serdo aplicadas pelo
maximo de 10 (dez) meses. Em caso de ndo cumprimento das pe-
nas impostas, o juiz podera submeter o agente, sucessivamente, a
admoestacao verbal e multa. Seguindo uma linha diferente a da Lei
n° 6.368/76, mesmo quando ainda em vigor juntamente com a Lei
n° 10.409/02, onde contemplava-se a posse de droga para consumo
proprio como criminosa, € o usuario, por consequéncia, era um cri-
minoso, o objeto juridico desse crime previsto na Lei n°® 11.343/06,
¢ a saude publica, e ndo o viciado. A lei ndo reprime penalmente o
vicio, uma vez que nao tipifica a conduta de “usar”, mas apenas a
detengdo ou manutengao da droga para consumo pessoal. Pune-se
entdo a conduta do usuario, pelo fato de ser um perigo social, ja que
quem adquire, guarda, tem em deposito, transporta ou traz consigo
€, mesmo que para consumo pessoal, pode oferecé-la a outras pes-
soas, conforme afirma Nucci, (2007, p. 761):

Como ja exposto anteriormente, ao usudrio
de drogas nao se comina pena de prisao, pre-
tende-se que este nem sequer passe pela po-
licia. No caput do artigo 28, a Lei estabelece
trés penas alternativas: adverténcia sobre os
efeitos da droga, prestacao de servico a co-
munidade e comparecimento a programa ou
curso educativo.

Com a nova lei o infrator serd encaminhado diretamente
aos juizados especiais criminais, salvo onde inexistem tais juiza-
dos de plantdo (art. 48, § 2.°). Nao cabe aqui inquérito policial,
mas sim termo circunstanciado. Nao serd admitida a prisao em
flagrante (art. 48, § 2.°). A atribuicdo para aplicagdo de todas as
medidas alternativas ¢ dos juizados criminais, salvo quando exis-
tirem varas especializadas em drogas. Na audiéncia preliminar ¢
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possivel a transagao penal, aplicando-se as penas alternativas do
art. 28. Nao aceita (pelo agente) a transagao penal, segue-se o rito
sumarissimo da Lei 9.099/95. Mas no final de modo algum sera
imposta pena de prisdao, ou seja, a pena privativa de liberdade,
somente as medidas alternativas do art. 28.

Surgem correntes diversas, entre os que defendem a des-
criminalizagdo e consequente controle por parte da saude publica,
dentre outras instancias do estado, permanecendo a fiscalizacao a
cargo da policia, bem como os que, como Gomes (2006, p. 109),
defendem a tese de que a Lei 11.343/06 teria promovido verda-
deira abolitio criminis, ou seja, promovido a descriminaliza¢ao
da posse de drogas para consumo préprio. Em seu entender: “nao
se poderia classificar o dispositivo nem como crime, pois nao pre-
vé€ pena de reclusdo ou detengdo, nem como contravengao, ja que
também nao prevé multa isolada ou prisao simples”. No entanto,
o artigo 28 da nova lei, apesar de manter a ilicitude da conduta, de
acordo com Gomes, a posse de drogas para consumo proprio nao
seria mais um crime ou contravencao.

Outrossim, ha doutrinadores que afirmam ter havido uma
descriminalizagdo da conduta de porte de drogas, outros pregam
que o que houve foi apenas uma diminui¢ao da carga punitiva.

Segundo entendimento de Arruda (2007, p. 32), a infragao
do artigo 28, recebeu apenas uma modificacao na espécie de sangao,
nao havendo algum elemento que demonstre que tenha se transfor-
mado numa contraven¢do penal. Para o autor, a conduta descrita ¢
infragdo penal de menor potencial ofensivo, sujeita a norma geral da
Lei 9.099/95 e classificada como crime pelo legislador reformador.

Para Capez (2010), nao houve a descriminaliza¢ao da con-
duta, para ele o fato continua a ter natureza de crime, pois a propria
lei o inseriu no Capitulo III, que trata dos “crimes e penas”, outro
fator ¢ o de que as sangdes s6 podem ser aplicadas por um juiz
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criminal e ndo por autoridade administrativa, ¢ mediante o devido
processo legal. E ainda segundo este autor, a Lei de Introdugao ao
Cddigo Penal esta ultrapassada nesse aspecto € nao pode ditar os
parametros para a nova tipificagao legal do século XXI.
Com o abrandamento trazido pela nova lei, o certo ¢ que
a Policia Judiciaria, tém se dedicado mais em situa¢des de maior
gravidade e complexidade, ou seja, em situagdes que apresentam
indicios de trafico, deixando, o mero usuario de drogas, por ve-
zes, sem a devida puni¢do em sua conduta.
O jurista Luiz Flavio Gomes foi um dos pioneiros a es-
crever sobre o assunto:
Considera-se crime a infra¢dao penal a que a
lei comina pena de reclusao ou detengao, quer
isoladamente, quer alternativa ou cumulati-
vamente com a pena de multa; contravengao,
a infracdo a que a lei comina, isoladamente,
pena de prisdo simples ou de multa, ou am-
bas, alternativa ou cumulativamente. Dito
isso, nao ha duvida que a posse de droga para
consumo pessoal deixou de ser crime porque
as sangdes para essa conduta ndo conduzem
a nenhum tipo de prisdo. Diante do exposto,
conclui-se que a posse de droga para consu-
mo pessoal passou a configurar uma infragado
“sui generis” (2007, p. 107).
Certo ¢ que o Supremo Tribunal Federal, ndo acolheu
a tese da descriminalizagdo no Recurso Extraordinario n°.
430105 QO/RJ, divulgado no informativo n°.456, em que o
Ministro Sepulveda Pertence resolve a questao no sentido de
que o artigo 28 da Lei 11343/06 nao implicou descriminaliza-
¢ao do delito de posse de drogas para consumo pessoal previs-
to no artigo 16 da Lei 6.368/76. O Ministro considerou que a
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conduta continua sendo crime tendo ocorrido tdo-somente a
despenalizagdo, cuja caracteristica seria a exclusao de penas
privativas de liberdade como sangdo principal ou substitutiva
da infracdo penal (STF, 2012).

Afastou-se, também, o entendimento de parte da doutrina
de que o fato, agora, constituir-se-ia infra¢ao penal “sui generes”,
pois esta posi¢ao acarretaria sérias consequéncias, tais como a
impossibilidade de a conduta ser enquadrada como ato infracio-
nal, ja que ndo seria crime nem contravengao penal, e a dificulda-
de na definicao de seu regime juridico.

No entanto, Oliveira (2008, p. 23) ensina que através da
resolucao 46 de 22 de abril 1999 o Conselho de Ministros de Por-
tugal decidiu por uma politica publica em que o consumidor de
droga deixou de ser objeto de intervencao penal e passou para a
administrativa.

Diante de todo o estudo apresentado e as orientagdes de
diversos estudiosos do assunto tal celeuma esta longe de ser re-
solvida apesar de estar se encaminhando para um problema de
saude publica de importancia administrativa.

3 CONSIDERACOES FINAIS

O uso de drogas ¢ algo que advém desde os primordios
da humanidade, ndo obstante seu efetivo debate na sociedade so
tenha acontecido no fim do Século XIX, sendo que apenas em
1912, houve um inicio ao controle internacional de drogas, Pri-
meira Convengdo Internacional do Opio.

Desde entdo, varias foram as medidas tomadas no ema-
nar da historia para combater esse mal, como o modelo proibicio-
nista e repressivo norte-americano, que acabou por influenciar a
politica criminal anti-drogas ao redor do mundo.
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Infelizmente, tal medida continua sendo infrutifera no
que tange a solug¢ao do problema, razao pela qual, novas respos-
tas foram buscadas, tais como: medidas alternativas, justica tera-
péutica, modelo de redugdo de danos, conscientizagao por meio
de veiculos de comunicagdo, dentre as quais se destaca a total
descriminaliza¢ao do usuario.

O advento da Lei n° 11.343/06, que veio substituir as
confusas leis n° 6.368/1976 e n° 10.409/2002, ocasionou a con-
trovérsia sobre a natureza juridica do seu art. 28, que antevé tao
somente penas alternativas para o usuario que tem a posse de dro-
gas para consumo pessoal. O tema debatido € a existéncia da pos-
sibilidade do dispositivo ser descriminalizado do mundo juridico.

Com os estudos feitos pode-se afiangar que, a san¢ao de
adverténcia pode nao ser considerada de natureza penal, ja no que
diz respeito as outras penas, desde que respeitadas as premissas
fundamentais, estas podem admitir outras feigdes, como a pres-
tacdo de servico a comunidade, ou seja, ndo se sintetiza apenas a
reclusdo, detengao, prisao simples e multa.

Hé duas correntes que travam uma discussao acerca da
natureza juridica do artigo 28. Uma, liderada por Luiz Flavio Go-
mes, entende que houve descriminalizagdo da conduta de usuério,
enquanto que a outra, adotada por outros autores, como: Damasio
de Jesus, Fernando Capez, Guilherme Souza Nucci, dentre ou-
tros, defendem que houve despenalizacao.

Por outro lado, foi possivel constatar que conceituados
doutrinadores t€m se posicionado pelo reconhecimento de que o
art. 28 da Lei n° 11.343/06 prevé mesmo um crime € pena, inobs-
tante, tal lei ndo atendeu a outra parte de doutrinadores que defen-
diam ou ainda defendem a descriminalizagdo da conduta do porte
de drogas para uso pessoal, mas a verdade ¢ que, mesmo afastada
a hipotese da ocorréncia de abolitio criminis, a nova lei também
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nao manteve a solugdo da lei anterior, que cominava pena privati-
va de liberdade para esse tipo de infrator.

Entretanto, em diversos paises como Portugal e Argenti-
na, por exemplo, conforme ensinamento de Oliveira, o seu Con-
selho de Ministros decidiu por uma politica piblica em que o
consumidor de droga deixou de ser objeto de intervencao penal,
mas administrativa, obtendo assim resultados positivos.

A opgao por essa politica mostrou-se corajosa, acima de
tudo, pois contrariou a interpretagdo literal dos tratados interna-
cionais de drogas, impondo modelo de controle ndo penais sobre
o usuario. Considerando a perspectiva da descriminalizagdo prag-
matica, humana e respeitadora das liberdades individuais, basea-
da em fortes argumentos.

Certo ¢ que a nova lei antidrogas trouxe mais incerteza
quanto ao futuro do usuario de drogas. Apesar de o STF se po-
sicionar apenas pela “despenalizagdao”, ja existem paises como
¢ caso de alguns paises da Europa Ocidental que transferiram a
responsabilidade para autoridades administrativas, fato que nao
encerra as ponderacdes do tema e, sobretudo, sobre a possibi-
lidade de descriminalizacdo do crime de porte de drogas para
consumo pessoal.

Em suma, a adogao da politica preventiva em relagao ao
usudario de drogas, em detrimento da politica repressiva prevista
na antiga lei, consistiu em uma importante evolucao legislativa,
haja vista que os moldes anteriormente adotados nao resolviam o
problema que se dispds a enfrentar, qual seja, por fim no consumo
de drogas e, consequentemente, ao trafico de entorpecentes. Pelo
contrario, trouxe uma série de problemas a sociedade.

Muitos doutrinadores entendem que o melhor seria des-
criminalizar a conduta, eis que nao ha perigo concreto de lesao ao
bem juridico, inexistindo resultado juridico relevante, ou seja, o
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usudrio deve ser tratado como vitima de todo este processo, de-
vendo receber ajuda ao invés de punigao.

Até mesmo o ex-presidente Fernando Henrique Cardoso
defende a ideia de que nao se trata de questao de saude publica, e
sim do préprio campo da intimidade do usudrio, sendo incabivel,
portanto, qualquer tipo de medida repressiva do Estado, sob pena
de se ferir o Principio da Alteridade.

A questao ¢ de fato polémica, carecendo de imediata ané-
lise para sua solu¢dao. O Estado ndo pode mais continuar inter-
vindo sobre as condutas inerentes a vida privada do cidadao, haja
vista que estas nao afetam concretamente direito de terceiros, sen-
do o sujeito livre para fazer suas proprias vontades e respeitando
assim o principio da alteridade.

Por outro lado, a pena privativa de liberdade nao ¢ a sa-
ida mais positiva para os usuarios de drogas. Seria um desacerto
enfrentar o consumo de dependentes com o encarceramento, pois
demandam de tratamento médico.

E certo que os problemas que as drogas ocasionam esto
longe de serem sanados. A lei antidrogas investiu na politica de
prevengdo, o que até entdo estd sendo uma tentativa valida e pro-
veitosa, porém, somente, por meio de um trabalho de prevencao
ligado a educagdo e a seguranca que o Brasil podera ter seus pro-
blemas, relacionados as drogas, resolvidos definitivamente.

ABSTRACT: This article intends to study the treatment given
to the criminal charge of drug possession according to the law
11.343/06. It considers a basic analysis, qualitative approach, ex-
ploratory objective, with bibliographical and documented lineation
that the conception’s change that the crime in question presented
since the publication of the law 6.368/76 until the publication of the
law 11.343/06 demonstrating the key challenges and probabilities
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found. It also considers the direction of against drug legislation by
decriminalization perspective. It concludes that despite the current
legal position itself, the question is not yet readily vanquished.

Keywords: drug. criminal law. decriminalization. law. crime.
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