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DESCRIMINALIZACAO FORMAL NA NOVA LEI DE DROGAS

Divino do Nascimento Régo Junior!

Resumo

Com a alteragdo da Lei de Drogas, surgiram varios questionamentos a cerca das inovagdes
ocasionadas pela mesma, dessa maneira vé-se a necessidade de explanar e referenciar o assunto. Para
tal, o objetivo do presente artigo consiste em demonstrar A Descriminalizacdo Formal na Nova Lei
de Drogas (Lei n° 11.343/2006), tendo foco principal no art.28 da referida Lei. A conduta tipificada
no artigo mencionado deixa de ser tratada como crime, uma vez que o legislador deixa de mencionar
penas restritivas de liberdade para conduta prevista neste artigo. Este estudo apresenta ainda as
opinides e os pontos criticos e controversos de diferentes correntes doutrindrias referentes a nova Lei
de Drogas.

Palavras-chave: Drogas, Crime, Descriminalizacao.

Abstrat

With the amendment of the Drugs Act, there were many questions about the innovations brought
about by it, that way one sees the need to explain and reference the subject. To this end, the aim of this article
is to demonstrate the Decriminalization Formal New Drug Law (Law No. 11.343 /2006), with main focus
on art.28 of this law. The conduct typified in the article mentioned ceases to be treated as a crime since the
legislature fails to mention penalties restricting freedom to conductunder this article. This study also presents
the views and critical and controversial points of different doctrinal currents relating to the new Drug Law.

Keywords: Drugs, Crime, Decriminalization.
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Introducao

Este  artigo visa  demonstrar a
Descriminalizacao Formal na Nova Lei de
Drogas (Lei n° 11.343/2006), explicitando os
principais pontos e diferencas no que se refere
as Leis de Drogas anteriormente publicadas
no Diario Oficial da Unido (Leis n°® 6.368/1976
e n° 10.409/2002) e diferentes entendimentos
doutrindrios a cerca do art.28 da Nova Lei de
Drogas, que gerou inameras discussoes. Teria este
artigo (Art.28, Lein®11.343/2006) despenalizado,
descriminalizado ou descarcerizado (extin¢ao da
pena privativa de liberdade) a conduta da posse
de drogas para consumo proéprio?

O tema aqui contextualizado é de extrema
relevancia para a sociedade, pois apresentard o
que realmente mudou com a Nova Lei de Drogas
e verificar se essas alteracOes beneficiaram os
usudrios de drogas e o trafico como um todo. Tem
também grande valor ao académico, ja que além
de proporcionar conhecimento objetivo sobre o
estudo, serve ainda que escusamente como alerta
do mundo das drogas.

No desenvolvimento desse tema foi
utilizada a pesquisa bibliografica, na qual
foram analisados livros, artigos e trabalhos.
Pode-se dizer também que houve uma andlise
sistémica e comparativa, j4 que foi necessério
fazer uma confrontacio entre as diferentes
linhas doutrindrias acerca do contetdo proposto.
Quanto a elaboracao, foi feito individualmente.

Para contextualizacdo desse estudo, foi
necessario abordar a Definicao legal de Crime no
Brasil. Apds esta explanacao foca-se no objetivo
maior do trabalho que se encontra no Art.28 da
Nova Lei de Drogas (Lei n° 11.343/2006), para tal
dedica-se um capitulo para sua definicdo e um
outro para o seu Art.28, no qual em sub-tépicos
fala dos entendimentos doutrinarios acerca do
mesmo e opinides sobre a Descriminalizacdo
Formal na Nova Lei de Drogas, alcangando assim
0 objetivo deste estudo.
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A definicao legal de crime no
Brasil

Pode-se afirmar que Crime e Contravengao
Penal sdo espécies de ilicito legal. A diferenca
se restringe a pena imposta. No que se refere
ao Crime, serdo aplicadas as penas de reclusao,
detengdo ou multa. Ja& no que se tange as
Contravengdes Penais, serdo aplicadas apenas a
prisao simples e multa.

Nos ensinamentos de Teles (1998, p. 136)
colhe-se: “Contravencdao Penal é também um
fato tipico, ilicito e culpavel, um fato definido e
proibido por uma lei, sob ameaga de uma pena,
que, tanto quanto o crime deve ser contrario ao
Direito e reprovéavel”. Para Gaya (2007):

Contravencdes penais sdo
infragdes consideradas de menor
potencial ofensivo que muitas
pessoas acabam cometendo no
dia a dia, que chegam até a ser
toleradas pela sociedade e até
por autoridades, mas que nao
podem deixar de receber a devida
punicio. E evidente que por
serem delitos de menor gravidade
recebem penas proporcionais.

As contravencdes penais estdo previstas
no Decreto-lei n°® 3.688/41, o qual esta dividido
em capitulos que tratam, respectivamente:
“das contravencdes referentes a pessoa; das
contravencdes referentes ao patrimonio; a
incolumidade publica; a paz publica; a fé ptblica;
a organizacao do trabalho; a policia de costumes
e a administracdo publica”.

Na Contravengao Penal é desnecessario que
haja dolo ou culpa, basta haver acdo ou omissao
voluntaria, causa pela qual sdo aplicadas nesses
casos penas de pouca gravidade, de prisdo
simples e/ou multa, j4 para o crime, a pena
aplicada devera ser de reclusdo, detengdo e/ou
multa.

Desse modo, referida pena de multa, pena
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branda, devera ser tida como uma adverténcia
dos individuos displicentes.

Tem competéncia para julgar tais infracdes
0 Juizado Especial Criminal, j& que elas sado
consideradas de menor potencial ofensivo. Para
Gaya (2007), as contravengdes mais comuns sao:

omissdo de cautela na guarda ou
condugdo de animais; deixar cair
objetos de janelas de prédios;
provocacado de tumulto ou
conduta inconveniente; provocar
falso alarme; perturbagdo do
trabalho ou do sossego alheio;
recusa de moeda de curso legal;
jogo de azar; jogo do bicho;
mendicancia; importunagdo
ofensiva ao pudor; embriaguez;
servir bebidas alcodlicas a
menores,  pessoas  doentes
mentais ou j4 embriagadas;
simulacio da qualidade de
funcionério; crueldade contra
animais; perturbagao da
tranquilidade alheia; omissao de
comunicacdo de crime; andncio
de meio abortivo; internacdo
irregular em  estabelecimento
psiquiatrico; indevida custodia
de doente mental; violacdo
de lugar ou objeto; perigo de
desabamento; deixar de colocar
em via publica sinal destinado
a evitar perigo a transeunte;
arremesso ou colocacdo perigosa;
exercicio ilegal de profissao;
exercicio ilegal do comércio de
antiguidades; recusa de dados
sobre a identidade; exumacédo ou
inumacdo de cadaver (GAYA,
2007, s/p).

Em outras palavras, segundo ainda Gaya
(2007), contravencao penal é:

urinar na rua; provocar tumulto
em festa; passar trote para
6rgaos publicos; retirar placas de
sinalizacdo das ruas; queimar lixo
no quintal de forma a incomodar
o vizinho com a fumaga; dirigir
gracejos obscenos as pessoas;
colocar miusica em volume alto
para provocar o vizinho; enterrar
ou desenterrar cadaver fora das
determinacoes legais; briga de
galo com apostas; ndo querer
aceitar troco em moedas; deixar

—{ 85 | Humanidades e Inovagdo, Palmas, ano 2, n. 2, ago./dez. 2015 }

cair da janela de apartamento vaso
de plantas; jogar ovos ou dgua fria
nas pessoas que passam embaixo
da janela de um prédio; vestir-se
com farda, sem ser militar, apenas
para impressionar as garotas.
Enfim, todas essas condutas
constituem contravencdes penais
e sdo punidas na forma da lei
(GAYA, 2007, s/p).

Bussada (1979, p.207), em sua obra traz
alguns julgados tais como:

jogo dobicho - Prisdo em flagrante
de apostador, com pedagos de
papel que se relacionam com
0 jogo do bicho. Em relagdo ao
apostador, exige a Lei, para o
incriminar, a realizagao do jogo,
o que sucede quando ele entrega
certa quantia com a indicagdo de
considerado o banqueiro, que se
obriga, mediante qualquer sorteio
ao pagamento de prémios em
dinheiro.

Damasio (2005, p. 152), vai mais além e
preconiza:

ndo ha diferenca ontoldgica, de
esséncia, entre crime (ou delito)
e contravencdo. O mesmo fato
pode ser considerado crime ou
contravencdo pelo legislador,
de acordo com a necessidade da
prevencao social. Assim, um fato
que hoje é contravencdo pode no
futuro vir a ser definido como
crime.

Com embasamento nesses
conclui-se que conforme a sociedade vai
se desenvolvendo, suas necessidades a
acompanhardo. Esse fato levard o legislador
a alterar a penalizacdo de certas condutas
praticadas pelo Homem.

preceitos,

E a importancia deste item encontra-se no
fato de definir se o artigo 28 da Lei 11.343/06
deixou de ser crime ou se é crime ou contravencao
penal.

Para tanto, serd tratada ainda a Lei
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11.343/06, especialmente seus tipos penais.

A Lei n° 11.343/2006

Com a chegada da nova Lei Antidrogas n°.
11.343/2006, de 23 de Agosto de 2006, de modo
especial em seu Art. 28, com vistas a acatar uma
nova ordem mundial acerca do tema, modificou
a forma como o usudrio de drogas, ou seja,
aquele que obtém, armazena, tem em dep0sito,
carrega ou traz consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autorizagdo ou em discordancia com
determinacao legal ou regulamentar - devera ser
tratado no que se refere as implicagdes advindas
de tal conduta (pena).

O problema atual aparece com a seguinte
interrogacdo: a legislacdo, ndo mais antecipando
a pena de prisdo ou detencdo para o usudrio de
drogas, teria descriminalizado, despenalizado,
ou apenas descarcerizado tal conduta?

Juntamente com esta questdo, de maneira
mediata, consequentemente, insurgem-
se 0s seguintes questionamentos: Quais as
consequéncias juridicas dessa mudanga? As
sangOes previstas sdo consideradas penas ou
medidas educativas? Qual foi a intencdo do
legislador ao editar tal norma? Teria ele acertado
na elaboracdao da nova lei? Houve um avanco
ou retrocesso legislativo? Tal preceito é mais
benéfico ou prejudicial ao usuério? Houve abolitio
criminis? (FIQUENE, 2011, s/p).

Art. 28 DA Lei N°.
11.343/2006: despenalizacao,
descriminaliza¢ao ou
descarcerizacao do usuario?

Depois da exposicao das perspectivas gerais
importantes acerca das inovagdes ocasionadas
pela nova Lei de drogas e diante da discussdo
gerada pelo assunto, abordar-se-& o debate
envolvendo o artigo 28 da Lei n. 11.343/06,
numerando os posicionamentos discordantes a
respeito do tema.

Primeiramente, compete proferir uma
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concisa definicdo a respeito de cada regulamento
a fim de melhor entender os fundamentos
defendidos por cada corrente. “Descriminalizar
significa que a conduta, apesar de ilicita, deixa de
ser tipificada como crime” (GOMES, et al., 2006,
s/p).-

Despenalizar, por sua vez, ndo significa
remover o carater ilicito de um comportamento,
mas apenas diminuir o tratamento penal
dispensado para tanto, amenizando o uso da pena
de prisdo. Entretanto, apesar do abrandamento
no procedimento dispensado ao sujeito ativo, o

fato ndo perde a caracteristica de infracdo penal
(GOMES et al., 2006, s/p).

A descarcerizagdo, de acordo com Sampaio
(2006), “indica a permanéncia da figura tipica e
a incidéncia do preceito secundario. Entretanto,
face a minima necessidade da intervencao por
parte do Estado, objetiva afastar a incidéncia da
pena privativa de liberdade”.

Entendimento doutrinario
descriminalizador

A primeira posicdo a ser considerada
defende a descriminalizagdo da posse de
drogas para o consumo pessoal. O fundamento
para a sustentagdo do entendimento reside
principalmente no artigo 1° da Lei de introducao
ao codigo penal (Decreto-Lei n. 3.914/41), que
assim dispoe:

Art. 1°. Considera-se crime a
infracdo penal a qual a lei comina
pena de reclusdo ou de detencéo,

quer isoladamente, quer
alternativa ou cumulativamente
com a pena de multa;

contravencdo, a infracdo penal a
que a lei comina, isoladamente,
pena de prisao simples ou
multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente.

Para os seguidores dessa corrente,
ponderando a composicdo dada ao artigo
mencionado, somente serd crime a conduta
que a Lei conferir pena privativa de liberdade,
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na forma de reclusdo ou detengdo. Averigua-se
que a Lei ndo antecipa essa espécie de pena no
preceito secundario do artigo 28 da Lei de drogas,
nao aceitando nem mesmo a sua substituicao
em caso de descumprimento. Assim sendo, em
virtude desse impedimento, o texto ndo se ajusta
na definicdo de crime fornecido pelo artigo 1°
da Lei de Introdugdo ao Cédigo Penal. Dada a
particularidade da conduta, 0o mencionado artigo
passou a representar uma infracdo sui generis,
isto é, representa uma terceira categoria, que
ndo se confunde nem como o crime nem com a
contravencdo penal (GOMES et al., 2006, s/p).
Além do mais, explica Gomes (2006, s/p) que:

a descriminalizagdo da posse
de drogas para consumo
pessoal coloca nossa legislagao
em consonancia com as novas
tendéncias do direito penal
minimo, o qual impde restri¢des
severas ao modelo puramente
repressivo. Fica evidente que o
direto penal repressor se tornou
absolutamente  ineficaz  na
problematica das drogas, motivo
pelo qual deve deixar espaco
para os demais ramos do direito e
instancias de controle social.

Alids, a criminalizacdo da posse de drogas
para consumo pessoal fere o principio da
superioridade ou alteridade, pois a conduta ndo
supera a esfera individual. Assim sendo, remove
do individuo o privilégio de dirigir sua prépria
vida da maneira que considera adequada, ferindo
o direito a liberdade, a inviolabilidade da vida
privada e da intimidade, bem como o direito
ao respeito e a igualdade, coroldrios do inicio
da dignidade da pessoa humana, orientador do
ordenamento juridico (GALVAO, 2010, s/p).
Ferrari e Colli (2012, p.10) explicam que:

Outrossim, a nomenclatura
atribuida ao Titulo III, Capitulo
III da Lei 11.343/06 - Dos crimes
e das penas - ndo confere, por
si s6, a natureza de crime, uma
vez que igualmente em outras
oportunidades o legislador, sem
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apreco técnico, denominou crime
0 que caracterizava uma infragdo
politico-administrativa, como, na
Lei n. 1.079, a qual versa sobre
crimes de responsabilidade, que
nao sdo crimes.
Além disso, regulamenta o artigo
48, paragrafo 2° da Lei ora em vigéncia a
impossibilidade da prisdio em flagrante,
verificado a condugdo ao juizo adequado do
usuario que for pego de surpresa praticando
alguma das condutas expostas no artigo 28,
ficando nitidamente evidenciado se tratar de
um sujeito com tratamento distinguido e mais
ameno.

Alegam, ainda, que o fato de Constituicao
Federal prever em seu artigo 5° inciso XLVI,
outras penas que ndo a de clausura ou retencao, as
quais podem ser substitutivas ou fundamentais,
como é o caso do artigo citado, ndo se opunha
com a mencionada tese, ao contrario, enfatiza o
conceito de que o artigo 28 da Lei é uma infracao
sui generis, pois dispdem com penas rotativas
diferentes da pena de reclusdo, detengdo ou
prisao simples. De acordo com Thums e Pacheco
(2010 citado por FERRART; COLLI, 2012, p. 10),

apesar de a Constituicdo Federal
disciplinar no inciso supracitado
a aplicagdo de penas de prestagao
social alternativa, suspensdo ou
interdigao de direitos, nao poe fim
a discussdo, uma vez que o artigo
43 do Coédigo Penal confere nitido
carater dealternatividade as penas
restritivas de direitos. Portanto,
nao sdo penas principais, ou serdo
penas cumulativas as de privagdo
de liberdade ou substitutivas, nos
termos do artigo 44 do Codigo
Penal.

Ainda, consideram os autores que ao
conhecer a sangdo, empregando o termo pena,
houve um engano. Na verdade, ndo se trata de
penalizacdo, mas de medidas educativas que
necessitariam ser substitutivas a privativa de
liberdade ou alternativas para transacao penal.

Afirmam a impossibilidade de distinguir
a critica sobre o efeito das drogas como uma
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condicdo de pena, até mesmo porque nosso
codigo legal brasileiro ndo a considera como pena
restritiva de direitos, também ndo, a presenca
no programa ou curso educativo pode ser
considerado como pena. Dessa forma, é evidente
tratar-se de medida educativa com cunho penal.

Assim sendo, a medida educativa de
prestagao de servigo a comunidade é a Gnica que
poderia ser considerada como pena, entretanto,
o artigo 44 do Codigo Penal instrui-a como
alternativa, isto é, substituindo a pena privativa
de liberdade. Desse modo, se ndo ha pena
privativa de liberdade para trocar/impor de
forma independente e direta a pena alternativa
de prestacao de servico a comunidade, significa
despenalizar a conduta exposta no tipo penal,
em virtude da impossibilidade de atribuir pena
privativa de liberdade (THUMS; PACHECO,
2010). Para Ferrari e Colli (2012, p.11):

Nesse diapasdo, lecionam que as
medidas estabelecidas no artigo
28 nao traduzem sangdo propria
do direito penal, haja vista ndo
atender a finalidade de prevengao
geral e especial, de retribuicdo
e tampouco sua fungdo social
educativa, considerando a
auséncia de forga coercitiva.

Entendimento doutrinario
e jurisprudencial
despenalizador

A segunda corrente a ser avaliada utiliza
do entendimento de que o artigo 28 da Lei n.
11.343/06 nao deixou de ser crime, bem como,
ndo deixou seu caréter ilegitimo. O que houve
foi somente uma moderacdo na resposta penal
ao sujeito que incidir nas condutas descritas no
artigo 28, visto que, de acordo com a nova Lei, ndo
ha nenhuma probabilidade de prescrigao de pena
privativa de liberdade para o sujeito que contrai,
guarda, traz consigo, carrega ou tem em depdsito
droga para consumo pessoal ou para aquele que
tenha comportamento equiparado, passando a
utilizar medidasalternativas. Consequentemente,
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nado houve a descriminalizacdo, mas apenas a
despenalizacao da conduta.

Para conceituar o termo “despenalizar”,
Eduardo Neves recorre a René Ariel Dotti, que
assim dispde: “despenalizar é excluir ou reduzir
a incidéncia das penas privativas de liberdade”.
(DOTTI, 1998, p. 266). Assim sendo, manter-se-ia
o carater ilegitimo da conduta, no caso o porte de
drogas para consumo, mas o Estado infligiria, ao
invés de uma pena privativa de liberdade, uma
medida mais leve: pena alternativa ou medida
educativa. Este é, portanto, o entendimento
defendido por Neves (FIQUENE, 2011, s/p).

Complementando, o mesmo autor percebe,
além disso, que existem 4 (quatro) classificacoes
possiveis para despenalizagdo, quais sejam:
substitutiva, condicional, premial e educativa
(ou impeditiva), que assim ficam conceituados:

a) despenalizacdo substitutiva
- ocorre quando ao tipo penal é
prevista uma pena privativa de
liberdade que, depois de aplicada,
pode ser substituida por uma
“medida restritiva de direitos”.
E o que ocorre quando atendido
os requisitos do art. 44 do Cédigo
Penal.

b) despenalizacdo condicional
- evidencia-se quando, depois
de aplicada a pena privativa
de liberdade, a execucdo
institucionalizada  da  pena
é suspensa por um periodo
previamente determinado desde
que se atenda os pressupostos
que, acaso sejam desrespeitados,
pode gerar a revogagao do
beneficio. Exemplo: sursis.

c) despenalizacio premial -
apresenta-se quando, apesar do
fato praticado ser criminoso o juiz,
verificando o atendimento aos
requisitos exigidos por lei, deixa
de aplicar a pena ou suspende o
processo. Sdo exemplos: o perdio
judicial e a suspensio condicional
do processo. A diferenca para a
despenalizacdo  substitutiva e
condicional é que nessas o juiz
deve, obrigatoriamente, aplicar a
pena.

c) despenalizacio  educativa
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ou impeditiva - manifesta-
se quando o juiz deve aplicar
primariamente a medida educativa;
ndo hé necessidade de aplicar
uma pena privativa de liberdade
e s6 depois substitui-la; alis, a ele
(juiz) é vedado agir de maneira
diversa. As medidas aplicadas
ndo tém caréter penal, tampouco
repressivo. Sdo medidas de
ordem educativa alternativas a
restricdo de direitos; além disso,
sdo posturas adotadas, de plano,
pelo legislativo. E o que surgiu
com o art. 28 da Lei de Drogas
(NEVES, 2013, p.4).

Segundo Capez (2009), o fato permanece
tendo natureza de crime a medida que a propria
Lei regulamentou o artigo 28 no capitulo
referente aos crimes e as penas, além do que as
sangdes apenas podem ser aplicadas por um juiz
criminal, mediante o adequado processo legal.

Comefeito, afirmamadiscordanciadoartigo
1° da Lei de introdugdo ao Cédigo Penal para
designar o conceito de crime sob o embasamento
de que o conceito contido no mencionado artigo
se encontra defasado e, portanto, ndo pode
definir os principios para a nova tipificacado legal
do século XXI (CAPEZ, 2009).

Rechacando a tese anterior,
afirmam que a Constituigdo
Federal permite a existéncia
de crime sem estabelecer pena
privativa de liberdade, consoante
se depreende do artigo 5°, inciso
XLVI, do mencionado diploma
legal, estabelecendo que a Lei
regulard a individualizagdo da
pena e adotara, entre outras,
a pena privativa ou restritiva
de liberdade, a perda de bens,
cominag¢do de multa, prestacdo
social alternativa e suspensao ou
interdigdo de direitos (FERRARL
COLLL 2012, p. 11).

Os juristas que adotam a orientacdo da
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despenalizacdo baseiam sua tese, sobretudo nos
artigos32e43 do Cédigo Penal. Citado documento
traz em seu artigo 32 os tipos de penas possiveis
no ordenamento juridico brasileiro, sejam elas,
privativas de liberdade, restritivas de direitos
e de multa, enquanto o artigo 43 enumera seus
tipos.

“Entre as penas cominadas ao artigo 28 da
Lei n. 11.343/06, encontra-se a pena restritiva de
direitos que consiste em prestacdo de servigo a
comunidade, o que demonstra a existéncia de

punicdo para aquele que incorrer nas condutas
incriminadas” (FERRARL COLLI, 2012, p. 11).

Desse modo, constata-se que ndo houve
a descriminalizagdo, posto que embora a nova
Lei remover a probabilidade de aplicacdo de
pena privativa de liberdade, hd outros meios
alternativos de sancoes.

Além do mais, o contexto de que ndo se
trata de transgressao penal pelo motivo que as
penas infligidas ndo aceitarem sua conversao em
prisdo ndo satisfaz, posto que a impossibilidade
de transformar penas criminais em prisao ja tem
em nosso direito penal desde o comego da Lei
n. 9.268/96, a qual mudou o regime juridico da
pena de multa, impedindo seu convertimento em
pena privativa de liberdade, nos termos do artigo
51 do Cédigo Penal (DAMASIO, 2009).

Sob o aspecto material, “[...] a subsisténcia
do carater criminoso da conduta justifica-se pela
lesdo ao bem juridico tutelado pela norma, qual
seja, a satde publica.” (DAMASIO, 2009, p. 40).
Com efeito, a Lei ndo penitencia o consumo de
droga, pois se assim o praticasse estaria violando
o principio da alteridade e, consequentemente,
levaria a inconstitucionalidade do tipo.
Incrimina-se o comportamento de contrair,
guardar, ter em depdsito, carregar ou trazer
consigo, para consumo pessoal, sem autorizacao
ou em desacordo com resolucdo legal, posto que
nessas conjunturas o comportamento do agente
ofenda o bem tutelado na norma incriminadora
(DAMASIO, 2009).




Humanidades

< ’HOVEI;E_IO http://revista.unitins.br

Entendimento doutrinario
e jurisprudencial
descarcerizador

Ha outro entendimento acerca do
comportamento do usudrio de drogas previsto
no artigo 28 da Lei n. 11.343/06. Sob o escudo
da mencionada lei, hd quem pense que ndo ha
a descriminalizacdo da posse de drogas para
consumo proprio, uma vez que o comportamento
ndo perdera seu cardter criminoso. Do mesmo
modo, ndo houve a despenalizagdo, pois exista
a possibilidade de incidéncia da sangdo penal. O
que houve, por conseguinte, foi a descarcerizacao,
pois embora ainda possa ser punivel, ndo cabe,
em nenhuma pressuposicdo, pena privativa de
liberdade.

Cumpre destacar que em
sede doutrindria despenalizar
significa evitar a aplicagdo de
uma penalidade a determinada
conduta  incriminada  pelo
ordenamento  juridico  penal.
Conforme explica Silveira (2011),
o significado da despenalizacdo
ndo consiste apenas na retirada
da pena privativa de liberdade,
conforme afirmado pela corrente
anterior. Despenalizar significa
que a conduta ndo é mais punida,
nem com o cdrcere nem com
qualquer outra medida. Assim,
ndo ha que se falar na ocorréncia
da despenalizacdo, posto que
a conduta continua sendo
penalizada (FERRARL COLLI,
2012, p. 12).

A descarcerizacdo, por sua vez, ndo remove
0 carater criminoso, também ndo a ocorréncia
de sancdo penal. Tende apenas ao afastamento
da aplicacao da pena privativa de liberdade
em beneficio da restringida necessidade de
intercessdo por parte do Estado (SAMPAIO,
2006).

Na compreensdo dos favoraveis a teoria,

o fato de a nova Lei ndo mais conjeturar a pena
privativa de liberdade como reacdo penal ao
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cidadao que incidir nas condutas tipificadas no
artigo 28, destaca a ocorréncia da descarcerizacao
em virtude de se aproximar de uma menor
interferéncia do Estado em relacao a liberdade
do individuo.

Criticam o argumento que
embasa a tese acerca da
ocorréncia da descriminalizacdo
fundada no artigo 1° da Lei de
Introdugdo ao Cédigo Penal. Do
mesmo modo que a tese arguida
anteriormente, acreditam ndo
ser adequada a interpretacao do
mencionado artigo, pois na época
a intervengdo corporal era a regra
face ao modelo inquisitério que se
evidenciava. Assim, a inovacédo
da Lei merece interpretagdo
sistemdtica, ndo podendo se
prender a texto editado em época
ditatorial (SAMPAIO, 2006, citado
por FERRARI; COLLI, 2012, p. 12-
13).

E fundamental enfatizar que no ambito de um
Estado Democratico de Direito, o direito penal e
processual penal, bem como o sistema de seguranca
publica e justi¢a criminal, compdem procedimentos
normativos € institucionais cuja meta tem por
finalidade minimizar e controlar o poder punitivo do
Estado. Ao direito penal e processual penal ¢ imputada
a tarefa de instituir limites capazes a diminuir os riscos
inerentes ao desequilibrio de poderes vigentes entre
Estado e cidaddo. De acordo com Azevedo (2011, s/p).

Repise-se que, no que se refere ao
controle penal institucionalizado,
evidencia-se =~ uma  crescente
cobranca no sentido de uma maior
eficicia, tendo como paradigma as
politicas de tolerancia zero, haja
vista esta partir do pressuposto
da ineficicia das estratégias
mais brandas de controle social.
O conceito de referida politica
de seguranga ptublica consiste
em minimizar a tolerancia para
o delito, instigando o uso de
medidas punitivas mais drésticas
e severas ao sujeito que cometer
um crime. Assim, aponta o
cércere como melhor instrumento
para alcangar o pretendido efeito
dissuasivo,  propondo  altos
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investimentos em instituigdes
carcerarias como solugdo para
os problemas de violéncia e
criminalidade.

Dessa forma, como leciona Azevedo (2011,
s/p), “é notdrio que o sistema carcerario brasileiro
estd longe de ser um meio de contencdo da
criminalidade, ao contrario, pode ser visto como
um dos grandes propulsores da violéncia”.
Conforme se retira de estudos e pesquisas, as
prisdes tém ajudado para o aumento do indice
de criminalidade e, consequentemente, nao
atendem ao fim ao qual se designam a reinsercao
social. O encarceramento de réus primarios que
procuram no dolo um meio de sobrevivéncia
colabora para o surgimento e ampliacdo de
organizagdes internas, faccdes prisionais e
grupos que comandam o ambiente em que estdo
introduzidos, bem como ampliam suas atividades
para fora dos estabelecimentos prisionais. Em
vez de reinserir o cidaddo no meio social, a
prisdo somente aumenta a taxa de criminalidade
e reincidéncia.

Entretanto, ndo basta apenas aplicar nas
prisdes e garantir qualidades de encarceramento.
Mais que isso, é necessario utilizar de politicas
descarcerizantes, respostas penais competentes e
capazes dealcangar afinalidade essencial da pena,
despendendo maior atencdo e investimentos em
programas de execuc¢do e acompanhamento das
penas alternativas.

O artigo 28 da Lei n° 11.343,
de 2006, inovou no tratamento
penal para aqueles considerados
usudrios de drogas, punindo-os
mais brandamente. O anterior
artigo 16 da Lei n° 6.368/76,
reprimia igual conduta, com
uma pena de detencdo, de seis a
dois anos, além do pagamento de
multa, para aquele que adquirisse,
guardasse ou trouxesse consigo,
para uso proprio, substancia
entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica,
sem autorizacido ou em desacordo
com a determinagdo legal ou
regulamentar (MALULY, 2013,

s/p)-
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Para um melhor entendimento do assunto
discutido, torna-se necessério, primeiramente, o
conhecimento do dispositivo ora em debate, que
assim dispde, in verbis:

Art. 28. Quem adquirir, guardar,
tiver em depdsito, transportar
ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem
autorizagdo ou em desacordo
com determinacdao legal ou
regulamentar serd submetido as
seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das

drogas;

Il - prestacio de servicos a
comunidade;

I - medida educativa de

comparecimento a programa ou
curso educativo.

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

§ 20 Para determinar se a droga
destinava-se a consumo pessoal,
0 juiz atenderd a natureza e
a quantidade da substancia
apreendida, ao local e as
condi¢des em que se desenvolveu
a agdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e
aos antecedentes do agente.

§ 30 As penas previstas nos incisos
Il e I1I do caput deste artigo serdao
aplicadas pelo prazo maximo de 5
(cinco) meses.

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

§ 50 A prestagdo de servigos
a comunidade serd cumprida

em programas comunitdrios,
entidades educacionais
ou assistenciais, hospitais,
estabelecimentos congéneres,
publicos ou privados sem fins
lucrativos, que se ocupem,

preferencialmente, da prevencdo
do consumo ou da recuperagdo
de usudrios e dependentes de
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drogas.

§ 60 Para garantiadocumprimento
das medidas educativas a que se
refere o caput, nos incisos I, Il e 111,
a que injustificadamente se recuse
o agente, poderd o juiz submeté-
lo, sucessivamente a:

I - admoestacio verbal;
II - multa.

§ 70 O juiz determinaré ao Poder
Pablico que coloque a disposigdo
do infrator, gratuitamente,
estabelecimento de satude,
preferencialmente ambulatorial,
para tratamento especializado.

Como se vé, a parte sancionatéria do artigo
28 da Lei Antidrogas ndo prevé mais alguma
pena corporal. Este tipo penal castiga o infrator
simplesmente com penas alternativas.

Em razdo desses tratamentos mais leves,
alguns julgados e doutrinadores, como Luis
Flavio Gomes, passaram a sustentar que ocorreu
uma descriminalizacao “formal” de tal conduta,
ou seja, uma abolitio criminis, embora a posse de
droga para uso proprio nao tenha sido legalizada.

Para tanto, argumenta-se que a
infracao prevista no artigo 28 da
Lei n° 11.343/06 ndo pode ser
tratada nem como crime nem
como contravencdo, porque a
sua parte sancionatéria ndo se
enquadra nas defini¢des previstas
no artigo 1° da Lei de Introdugéo
do Cédigo Penal, para o qual
crime é a infracdo penal a que
a lei comina pena de reclusado
ou detencdo, quer isoladamente
quer alternativamente ou
cumulativamente com a
sancdo de multa, enquanto que
contravencdo penal é a infragdo a
que a lei cominada, isoladamente,
pena de prisdo simples ou de
multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente. (MALULY,
2013, s/p).

Assim, como as sangdes impostas no meio
penal em consideracdo sdo apenas escolhas, a
posse de droga para consumo pessoal ndo pode
ser considerada nem como crime nem como
contravencdo, a partir do comeco da Lei n°
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11.343, 2006, tratando-se, sim, de uma infracao
sui generis. No entanto, ndo é esse o entendimento
que deve imperar.

Em primeiro lugar, o titulo do Capitulo III
do Titulo III da Lei Antidrogas estd designado
como “Dos Crimes E Das Penas”, o que deixa
bem definido que as infracdes penais ali previstas
persistem tendo um caréter criminoso.

Além do mais, o capitulo apenas prevé
um outro delito, que castiga aquele que, para
seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colher
plantas, designadas a preparacdo de minima
quantidade de substidncia ou produto capaz
de acarretar dependéncia fisica ou psiquica,
igualmente com penas alternativas.

O mesmo capitulo prevé, também, a
prescricao penal desses delitos no prazo de dois
anos (art. 30):

A disposicao da conduta de posse
de droga para consumo pessoal
na Lein®11.343/06 no Capitulo III
deixa manifesto o entendimento
de que o artigo 28 continua sendo
um crime, independentemente
do que dispde o art. 1° da Lei
de Introdugdo ao Coédigo Penal,
podendo-se, por isto, até se falar
em derrogacdo deste dispositivo.
Surge, assim, a possibilidade de
se punir um crime apenas com
penas alternativas, o que, aliés, é
um reclamo de muitos criticos da
legislacdo penal brasileira, que
observam a falta de mais penas
principais nao privativas da
liberdade (MALULY, 2013, s/p).

Além disso, convém enfatizar que as
penas dispostas no artigo 28 da Lei Antidrogas
estdo entre aquelas previstas no artigo 5°, inciso
XLVI, da Constituicdo Federal, quais sejam: “a)
privagdo ou restricdo da liberdade b) perda de
bens c¢) multa d) prestagdo social alternativa e)
e suspensdo ou interdicdo de direitos. A Carta
Magna, da mesma forma, admite outras espécies
de sangdes penais, desde que respeitadas as
vedagdes do inciso XLVII” (pena de morte,
de carater perpétuo, de trabalho forcado, de
banimento ou cruéis) (MALULY, 2013). “Por tal
motivo, também, ndo tem sentido o argumento de
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que ocorreu uma descriminalizagdo do porte ou
posse de drogas, para consumo pessoal, porque
somente ha previsdao de penas alternativas na
parte sancionatéria do art. 28” (MALULY, 2013).

o

Para outros doutrinadores, a Lei n
11.343/06 gerou uma terceira espécie de infracao
penal, diferente do crime e da contravencao
penal, sem que tenha havido, desse modo, uma
descriminalizacao da conduta referida. Para Joao
José Leal (1998),

[..] a Lei Antidrogas criou uma
nova infragdo penal, que ndo se
enquadra na classificagdo legal
de crime, nem de contravencao
penal. Criou, simplesmente,
uma infracdo penal inominada,
punida com novas alternativas
penais e isto ndo contraria a
diretiva genérica de classificagao
das infragdes penais, emanada
do referido dispositivo da Lei
de Introdugdo ao Cédigo Penal.
(LEAL, 1998).

Guilherme de Souza Nucci mantém a
definicao de “crime do art. 28 da Lei n®11.343/06,
mas da-lhe wuma designacdo doutrindria
especifica, de crime de infimo potencial ofensivo,
em vista do tratamento mais leve conferido pela
lei”. (NUCCI, 2007, p. 334).

No mesmo sentido, Levy Emanuel Magno
(2008 citado por MALULY, 2013) afirma:
“Analisando os dispositivos em estudo (art. 28
e seu §1°), ndo parece adequada a sustentacao
juridica da tese sobre eventual descriminalizagdo
em qualquer de suas modalidades, com a retirada
do caréter ilicito do fato”.

A aparéncia juridica do art. 28 e §1° mais
se adapta ao instituto da despenalizagdo, com
o emprego exclusivo de penas socialmente
alternativas. “Uma investigacao especifica sobre
a questao permite afirmar que perdura a ilicitude
do fato, tal como outra infracdo penal” (MAGNO,
2007, p. 118).

Ja Reinaldo Daniel Moreira (2006) lembra
que o Deputado Paulo Pimenta, relator do Projeto
de Lei que deu origem ao diploma em apreco,
claramente ndo deu a entender que o intuito da
lei era a descriminalizacdao do uso. Conclui o
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doutrinador:

trata-se, de fato, o artigo 28 da Lei
n® 11.343, de previsdo singular
no ordenamento secundério da
descricdo tipica de penas distintas
das privativas de liberdade e,
de multa, medida de -carater
nitidamente despenalizador.
Contudo, ao que parece, este fator,
por si s6, nao pode conduzir ao
entendimento de que a conduta
ali prevista fora descriminalizada.
(MOREIRA, 2006).

E bom lembrar que o artigo 1° da LICP nao
prevé julgamentos absolutos, imodificaveis, de
crime ou de contravengdo penal ou mesmo evita
a criacdo de uma terceira categoria de infracdo

penal.

Mirabete lembra que as infracdes penais
na Franca, Alemanha, Bélgica, Austria, Japao e
Grécia, dentre outros paises, sao classificadas em
crimes, delitos e contravencdes. Trata-se de um
sistema tricotomico, ou divisao tripartida. Ensina
que “Nao ha, na realidade, diferenca de natureza
entre as infragdes penais, pois a distingdo reside
apenas na espécie da sancao cominada a infragdo
penal (mais ou menos severa)” (MALULY, 2013,
s/p)-

Assim sendo, mesmo que ndo se queira
ponderar mais como um crime a posse de
drogas para consumo pessoal, por forca de uma
explicagdo restritiva do artigo 1° da LICP, estar-
se-ia em presenca de uma terceira classificagao de
infracdo penal, uma ano6nima, como amparado
por alguns autores.

Intervindo nesse debate, a Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal, no julgamento
de Questao de Ordem nos autos do Recurso
Extraordindrio n°® 430.105 - RJ, rejeitou as teses
de abolitio criminais e infragdo penal sui generis,
afirmando a natureza de crime da conduta
perpetrada pelo usudrio de drogas (Informativos
n’ 456 e 465 do STF). O critério adotado nesse
precedente foi bem resumido nesta ementa:

I. Posse de droga para consumo
pessoal: (art. 28 da L. 11.343/06
- nova lei de drogas): natureza
juridica de crime.

1. O art. 1° da LICP - que se limita
a estabelecer um critério que
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permite distinguir quando se esta
diante de um crime ou de uma
contravencdo - nao obsta a que
lei ordinéria superveniente adote
outros critérios gerais de distingao,
ou estabeleca para determinado
crime - como o fez o art. 28 da
L. 11.343/06 - pena diversa da
privacao ourestricao daliberdade,
a qual constitui somente uma das
opgdes constitucionais passiveis
de adogdo pela lei incriminadora
(CF/88, art. 5°, XLVI e XLVII).

2. Nédo se pode, na interpretagdo
da L. 11.343/06, partir de um
pressuposto  desapreco  do
legislador pelo “rigor técnico”, que
o teria levado inadvertidamente
a incluir as infragdes relativas ao
usuario de drogas em um capitulo
denominado “Dos Crimes e das
Penas”, s6 a ele referentes. (L.
11.343/06, Titulo III, Capitulo III,
arts. 27/30).

3. Ao uso da expressdo

“reincidéncia”’, também ndo
se pode emprestar um sentido
“popular”, especialmente porque,
em linha de principio, somente
disposicao expressa em contrério
na L. 11.343/06 afastaria a regra
geral do C. Penal (C.Penal, art.
12).
4. Soma-se a tudo a previsdo,
como regra geral, ao processo de
infragdes atribuidas ao usuério de
drogas, do rito estabelecido para
os crimes de menor potencial
ofensivo,  possibilitando  até
mesmo a proposta de aplicagdo
imediata da pena de que trata o
art. 76 da L. 9.099/95 (art. 48, §§
1° e 5°), bem como a disciplina da
prescricao segundo as regras do
art. 107 e seguintes do C. Penal (L.
11.343, art. 30). 6. Ocorréncia, pois,
de “despenalizacao”, entendida
como exclusdo, para o tipo, das
penas privativas de liberdade.

7. Questdo de ordem resolvida
no sentido de que a L. 11.343/06
ndo implicou abolitio criminis
(C.Penal, art. 107).

II. Prescricdo: consumacao, a
vista do art. 30 da L. 11.343/06,
pelo decurso de mais de 2 anos
dos fatos, sem qualquer causa
interruptiva.
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III. Recurso extraordinario
julgado prejudicado.

E é bem significativo o voto condutor,
redigido pelo Ministro Septlveda Pertence, do
qual se extraem as passagens fundamentais:

[...] a conduta antes descrita no
art. 16 da L. 6.368/76 continua
sendo crime sob a lei nova. Afasto,
inicialmente, o fundamento de
que o art. 1° do DL 3.914/41 (Lei
de Introducao ao Codigo Penal e
a Lei de Contravengdes Penais)
seria Obice a que a L. 11.343/06
criasse crime sem a imposicao de
pena de reclusdo ou detengdo. A
norma contida no art. 1° do LICP -
que, por cuidar de matéria penal,
foi recebida pela Constituicdo de
1988 como de legislacao ordindria
- se limita a estabelecer um
critério que permite distinguir
quando se estd diante de um
crime ou de uma contravengdo.
Nada impede, contudo, que
lei  ordindria  superveniente
adote outros critérios gerais de
distincdo, ou estabeleca para
determinado crime - como o
fez o art. 28 da L. 11.343/06 -
pena diversa da “privagdo ou
restricdo da liberdade”, a qual
constitui somente uma das opgdes
constitucionais passiveis de serem
adotadas pela “lei” (CF/88, art. 5°,
XLVI e XLVII). IV De outro lado,
seria presumir o excepcional se
a interpretacdo da L. 11.343/06
partisse de um pressuposto
desapreco do legislador pelo
“rigor técnico”, que o teria levado
- inadvertidamente - a incluir
as infragdes relativas ao usuario
em um capitulo denominado
“Dos Crimes e das Penas” (L.
11.343/06, Titulo III, Capitulo
I1I, arts. 27/30). Leio, no ponto, o
trecho do relatério apresentado
pelo Deputado Paulo Pimenta,
Relator do Projeto na Camara dos
Deputados (PL7.134/02 - oriundo
do Senado), verbis (www.camara.
gov.br): “(...) Reservamos o Titulo
III para tratar exclusivamente das
atividades de prevencdo do uso
indevido, atencdo e reinsercdo
social de usudrios e dependentes
de drogas. Nele incluimos toda
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a matéria referente a usudrios e
dependentes, optando, inclusive,
por trazer para este titulo o crime
do wusuario, separando-o dos
demais delitos previstos na lei, os
quais se referem a produgdo ndo
autorizada e ao trafico de drogas
- Titulo IV. (...) Com relacdo ao
crime de uso de drogas, a grande
virtude da proposta é a eliminagéo
da possibilidade de prisdo para o
usudrio e dependente. Conforme
vem sendo  cientificamente
apontado, a prisdo dos usuarios
e dependentes ndo traz beneficios
a sociedade, pois, por um lado,
os impede de receber a atengdo
necessaria, inclusive com
tratamento eficaz e, por outro,
faz com que passem a conviver
com agentes de crimes muito
mais graves. Ressalvamos que
ndo estamos, de forma alguma,
descriminalizando a conduta do
usuario - o Brasil é, inclusive,
signatario de convengoes
internacionais que proibem a
eliminagdo desse delito. O que
fazemos é apenas modificar os
tipos de penas a serem aplicadas
ao usuario, excluindo a privacao
da liberdade, como pena
principal (...).” Nao se trata de
tomar a referida passagem como
reveladora das reais intengdes do
legislador, até porque, mesmo
que fosse possivel desvenda-las -
advertia com precisdo o saudoso
Ministro Carlos Maximiliano -,
ndo seriam elas aptas a vincular o
sentido e alcance da norma posta.
Cuida-se, apenas, de ndo tomar
como premissa a existéncia de
mero equivoco na colocacdo das
condutas num capitulo chamado
“Dos Crimes e das Penas” e, a
partir dai, analisar se, na Lei, tal
como posta, outros elementos
reforcam a tese de que o fato
continua sendo crime. De minha
parte, estou convencido de que,
na verdade, o que ocorreu foi
uma despenalizagdo, entendida
como exclusdo, para o tipo, das
penas privativas de liberdade. O
uso, por exemplo, da expressdo
“reincidéncia”, nao parece ter um
sentido “popular”, especialmente
porque, em linha de principio,

somente disposigdo  expressa
em contrdrio na L. 11.343/06
afastaria a incidéncia da regra
geral do C.Penal (C.Penal, art.
12: “As regras gerais deste
Codigo aplicam-se aos fatos
incriminados por lei especial,
se esta ndo dispuser de modo
diverso”). Soma-se a tudo a
previsdo, como regra geral, do
rito processual estabelecido para
os crimes de menor potencial
ofensivo,  possibilitando  até
mesmo a proposta de aplicagdo
imediata de pena de que trata
o art. 76 da L. 9.099/95 (art. 48,
§§1° e 5°), bem como a disciplina
da prescricdo segundo as regras
do 107 e seguintes do C.Penal
(L. 11.343/06, art. 30). Assim,
malgrado os termos da Lei
ndo sejam inequivocos - o que
justifica a polémica instaurada
desde a sua edicdo -, ndo vejo
como reconhecer que os fatos
antes disciplinados no art. 16
da L. 6.368/76 deixaram de ser
crimes. O que houve, repita-se, foi
uma despenalizagdo, cujo traco
marcante foi o rompimento - antes
existente apenas com relacdo as
pessoas juridicas e, ainda assim,
por uma impossibilidade material
de execugdo (CF/88, art. 225, § 3°)
e L. 9.605/98, arts. 3° 21/24) - da
tradicdo da imposicdo de penas
privativas de liberdade como
sancdo principal ou substitutiva
de toda infracdo penal.

A mesma orientagdo seguiu o Superior
Tribunal de Justica no julgamento dos Recursos
Especiais n° 862.758 - MG, 870.730-MG, 862.758-
MG e 820.521-MG.

Dessa forma, ndo importando o contexto
que se utilize, a conservacao da classificacdo de
crime ou adogdo de uma terceira classificagdo pelo
designado sistema tripartido, a penalidade da
conduta prevista no artigo 28 da Lei n°11.343/06
apenas com penas alternativas ndo remove o seu
carater criminoso, devendo-se falar, em verdade,
no acontecimento de uma despenalizagdo, em
virtude do abrandamento das penas.

Em relacdo a forca das medidas punitivas
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utilizadas, resta confirmado que o regime
carcerario agrava a situacdo dos usuarios de
drogas, motivo pelo qual a Lei n. 11.343/06
implementou medidas menos hostis, adotando
uma politica preventiva, pois o escopo da pena
é reeducar o infrator, e ndo é isso que, na pratica,
nosso sistema prisional oferece.

Desse modo, afirmam os juristas
simpatizantes a esse entendimento que o
artigo 28 da Lei supracitada ndo ocasionou a
descriminalizacdo e tampouco a despenalizacao
daconduta. Oqueaconteceufoiumabrandamento
da pena e a descarcerizagdo do crime, posto que
ainda é admissivel a cominacdo de pena, porém
ndo a pena privativa de liberdade.

Conclusao

Assim sendo, por tudo que fora apresentado
no presente trabalho, constatou-se que o uso de
drogas é algo que advém desde os primoérdios da
humanidade, embora sua efetiva discussdo na
sociedade s6 venha a ocorrer no final do Século
XIX, sendo que apenas em 1912, houve um
principio ao controle internacional de drogas,
com a Primeira Convencdo Internacional do
Opio.

Por isso, diversas foram as alternativas
utilizadasnotranscorrer dahistéria paracombater
este mal, enfatizando o molde proibicionista
e repressivo norte-americano, que inspirou a
politica criminal antidrogas de diversos paises.
No entanto, tal medida comprovou - e continua
comprovando - ser ineficaz no que se refere a
solugdo do problema, motivo pelo qual, novas
solucoes foram criadas, tais como: modelo de
redugdo de danos, justica terapéutica e medidas
alternativas, entre as quais se enfatiza a total
descriminalizacao do usuaério.

Apartir desse pensamento, comapublicacao
da nova Lei Anti-drogas n° 11.343/2006, que
veio a sobrevir as duvidosas legislagdes que
abordavam sobre o tema - Leis n° 6.368/1976 e
n° 10.409/2002 -, passou-se a tratar na doutrina
se o legislador, ao remover a pena privativa de
liberdade no Art. 28, acabou por despenalizar,
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descriminalizar ou descarcerizar a conduta da
posse de drogas para consumo proprio.

Conforme foi visto, ha duas correntes que
principiam uma discussdo acerca da natureza
juridica do Art. 28. Uma, liderada por Luiz Flavio
Gomes, percebe que houve descriminalizagao
da conduta de usudrio, enquanto que a outra,
utilizada por renomados autores, como: Jesus
Evangelista de Damasio, Vicente Greco Filho,
Fernando Capez, Guilherme Souza Nucci, entre
outros, e, até mesmo, pelo Supremo Tribunal
Federal, a explica no sentido de que houve
despenalizacao.

Além de que, existe uma ampla discussao
se as sangdes ressocializadoras presumidas no
Art. 28 sdo avaliadas como penas ou medidas,
tratadas, simultaneamente, nos paragrafos sexto
e primeiro do mesmo comando legal.

Nao menos importante, é essencial
comprovar a intencdo do legislador ao editar a
lei, que, ao prever tal modificagdo, deu abertura
a discussdo, ndo sé doutrinaria, mas também na
sociedade, sobre a certeza ou dubio, avanco ou
retrocesso desta nova norma, constando que,
para tal, se o Brasil estd em concordédncia com as
medidas seguidas em outros paises.

Com a utilizagdo da politica de reducdo
de danos em prejuizo da proibicionista norte-
americana utilizada pelas leis anteriores,
conferiu-se que o legislador brasileiro almejou
separar-se das falhas e perturbantes estatisticas
deste wltimo molde, buscando novas escolhas
para resolucdo da problematica das drogas.
No entanto, a despeito da evolucdo legislativa,
Eduardo Neves entende que:

[..] era a oportunidade para
destipificar a conduta praticada
pelo usuario e/ou dependente
de drogas. O Estado ndo pode, a
pretexto de estar salvaguardando
direitos supra individuais,
invadir a esfera de intimidade do
cidaddo. A ingeréncia do Estado
vai de encontro ao principio
constitucional da intimidade
(NEVES, 2013, p. 4).
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Por conseguinte, pondera que o artigo 28
deva ser afirmado inconstitucional, pois fere o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana (Art.
1°,11I, CF), assim como um dos objetivos essenciais
presumidos no Art. 3°, qual seja: a construcdo de
uma sociedade livre, justa e igualitaria (inciso I).

Em resumo, a utilizacdo da politica
preventiva em relacdo ao usudrio de drogas,
em desvantagem a politica repressiva prevista
na lei antiga, incidiu em uma extraordindria
evolucdo legislativa, haja vista que os modelos
anteriormente utilizados ndo solucionavam a
dificuldade que se dispos a encarar, assim seja,
pOr um fim no consumo de drogas e, portanto, ao
trafico de entorpecentes. Ao contrario, acarretou
uma série de problemas a sociedade.

Em vista disso, Neves pondera que o melhor
teria sido descriminalizar a conduta, pois existe
um perigo real de prejuizo ao bem juridico, ndo
havendo consequéncia juridica ressaltante, isto é,
o usudrio deve ser tratado como paciente de todo
esse procedimento, necessitando receber ajuda
ao contrario de pena.

E de tal maneira que alguns doutrinadores,
dentre eles Maria Lucia Karam e o ex-presidente
Fernando Henrique Cardoso, ja argumenta de
que ndo é mais questdao de satude publica, e sim
da propria esfera da intimidade do usuadrio,
sendo inoportuno, desse modo, qualquer
meio de medida repreensiva do Estado, sob
pena de se ferir o Principio da Alteridade (ou
Transcendentalidade):

Mantendo a criminalizagdo da
posse para uso pessoal, a Lei
11.343/06 repete as violagdes
ao principio da lesividade e
as normas que, assegurando a
liberdade individual e o respeito
a vida privada, se vinculam ao
proprio principio da legalidade,
que, base do Estado de direito
democrético, assegura a
liberdade individual como regra
geral, situando proibicdes e
restricdes no campo da excegdo
e condicionando-as a garantia
do livre exercicio de direitos de
terceiros (KARAM, 2010, s/p).
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A probabilidade da descriminalizagao
do usudrio é avaliada como pratica, humana
e apreciadora das liberdades individuais, e
estd fundada em fortes contextos. Nos paises
estudados, a preferéncia por essa politica
mostrou-se audaciosa, apesar de tudo, pois
foi contra a perspectiva literal dos tratados
internacionais de drogas, e estabeleceu moldes de
controle ndo penais sobre o usuario, mesmo que
sustentando a proibicao na esfera administrativa
(RODRIGUES, 2006, s/p).

O assunto é de fato polémico, mas necessita
de urgente estudo para a sua solugdo. Entretanto,
a descriminalizacdo do uso de drogas ja é algo
deverasrecente e que vemacontecendo emalguns
paises da Europa Ocidental, sendo utilizado de
modelo para outros paises do mundo. O Estado
ndo pode mais permanecer interferido sobre as
posturas essenciais a vida privada do individuo,
considerando que essas ndo comprometem
diretamente o direito de terceiros, sendo o
individuo livre para praticar o que bem quiser.

Desse modo, concluo que tal medida de
descriminalizacdo é aquela que deva ser utilizada
no futuro, mesmo que seja imprescindivel um
periodo longo para a maturacao de tal ideia.
Além do que, ndo se deve esquecer, entretanto,
de realizacdo de permanentes pesquisas e
estudos com vistas a extinguir tamanho mal da
humanidade.
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