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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo abordar a perspectiva histérica das drogas
ilicitas, e, para isso, realizou uma comparagdo entre as legislagdes ja revogadas que tratam
sobre o assunto e as que ainda esiéo em vigor no Brasil, analisando a sua evolugdo no
e sangdes atribui ao u ite quimico de drogas, tendo por foco de
es(udo as inovagoes trazidas pela Lei 11 343/2006 com relagéo a posse de drogas para consumo
préprio, bem como nas dificuldades enfrentadas por toda a sociedade diante de tal problema,
dificuldade esta que atinge inclusive o proprio operador juridico, no momento de distinguir a figura
do usuario do traficante, identificagao esta de fundamental importancia para aplicagdo de uma
medida descarcerizadora ou uma pena mais eficaz tanto para o usuario, como para o dependente
quimico ou para o traficante. A presente analise foi baseada em revisao bibliografica, artigos
publicados em sitios na internet, noticias de jornais e revistas, dentre outras fontes de literatura
relacionadas ao tema. No decorrer do trabalho constatou-se que a Lei 11.343/2006 tutela a satde
publica como bem juridico transindividual, da coletividade. Logo, a vitima nao é o usuario que
adquire droga de traficante, mas sim o Estado, mais especificamente a satde publica, portanto,
apre 40 da lei na criminali; do trafico ndo € evitar os maleficios causados pela droga
aqueles que a consomem, mas o de evitar o risco a integridade social que os entorpecentes
acarretam.
PALAVRAS-CHAVE: usuario, traficante, satide publica.

ABSTRACT: The present work aims an approach of the historical perspective of drugs, and a
comparison between the no longer existing drug laws and the one in force in Brazil has been
accomplished, analyzing developments in the treatment and sanctions assigned to the drug user,
the study focused on the innovations brought by the law 11.343/2006 regarding drug possession
for personal use as well as the difficulties faced by the whole society facing of such problems,
which affects the prosecution when it comes to identify either the user and the dealer, this
identification is a key point for implementing a more effective remedy or penalty either for the
user, the addict and the dealer. This analysis was prepared by literature review, published works
on the Internet, news of newspapers and magazines and other literature afetas the theme. During
this work it was found that the Law 11.343/2006 aims public health protection as well as the
transindividual right of the community. The victim, therefore, is not the user who buys the drug
from the dealer, but the state, specifically public health, so the concern of the law by criminalizing
the dealing is not to avoid the harm caused by drugs to those who consume but to avoid
jeopardizing the society integrity caused by drugs.
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INTRODUGAO
O presente artigo tem como objetivo a andlise da evolugéo histérica da

legislagéo antidrogas no Brasil, tendo como foco a situagéo do usuario de drogas
ilicitas, demonstrando-se assim a necessidade da aplicagdo de medidas e

Revista Multidebates, v.2, n.2
Palmas-TO, setembro de 2018.
ISSN: 2594-4568

EBATE

°\

de liberdade e sangao pecuniaria foi abolida. Essa mudanca

de tratamento encontra respaldo no principio da intervengdo minima e no
principio da dignidade da pessoa humana. Com espeque nesses dois principios
norteadores, a nova lei de drogas, em sua parte geral, alterou regras de
tratamento, definigdes, competéncias e atribuigdes, disciplinando de forma mais
especificas e distinta a questao relativa aos usuarios e dependentes de drogas.

Evolugdo do sistema normativo antidrogas no Brasil sob o prisma da
problematica do usuario - O artigo 16 da Lei n° 6.368/76

Em razéo do aumento alarmante no consumo de drogas na década de
70 e da caréncia de protecdo a saude publica, tornou-se necessario um
ordenamento juridico com capacidade de reprimir, com maior intensidade, o
trafico e o uso de drogas, bem como disciplinar formas para tratamento e
recuperagao destes.

Frente a gravidade do problema, o Estado buscou fornecer a sociedade
uma Lei eficiente e moderna subsidiada no combate as drogas, vindo nesse
periodo a edigdo da Lei n° 6.368 de 21 de outubro de 1976, que passou a ser
conhecida como Lei de Antitoxicos.

Esta Lei foi elaborada com o intuito de modificar todo o sistema penal e
administrativo referente a prevencéo e represséo aos toxicos, trazendo conceitos
e determinando as respectivas penas. No art. 16, foram incriminadas as
condutas de adquirir, guardar ou trazer consigo:

Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para uso proprio substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou

regulamentar:
Pena — detengéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de

20 (vinte) a 100 (cem) dias-multa.

O dispositivo deu aquele que pratica uma das condutas tipificadas neste
artigo, um tratamento mais benevolente do que aquele que pratica o trafico.

Nota-se que a consumagdo ocorre com a realizagdo das condutas
definidas no tipo penal, e ndo com o uso da droga propriamente dito. Desta
forma, pela auséncia de punigdo ao uso de substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica, percebe-se a impossibilidade de punir
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institutos que reflitam resultados positivos no combate ao
trafico de drogas ilicitas.

Esteve em vigor no Brasil, por quase trés décadas, a Lei n® 6.368, de 21
de outubro de 1976, a qual teve forte influéncia da legislagdo norte americana,
tendo como destaques os artigos 12 e 16, os quais davam tratamento penal
semelhante ao usuario de drogas e ao traficante, os definindo, portanto, como
criminosos. Era uma lei especial revestida de uma interpretagdo de carater
criminolégico.

Com o intuito de racionalizar os problemas juridicos oriundos da
legislagédo antidrogas, houve a elaboragao da Lei n® 10.409, de 11 de janeiro de
2002, no entanto, esta lei possuia diversos vicios de inconstitucionalidade, bem
como deficiéncias de carater técnico, tendo sido vetada em sua parte penal,
somente tendo sido aprovada a sua parte processual, vigendo simultaneamente
a parte penal da Lei n°. 6.368/76 com a parte processual da Lei n°. 10.409/02.

Assim, com o objetivo de solucionar o imbréglio juridico ocasionado por
duas leis em vigor, os legisladores patrios elaboraram um novo Diploma Legal,
a Lei 11.343, que entrou em vigor em 23 de agosto de 2006, revogando
expressamente em seu art. 75, os Diplomas Penais que até entdo vigoravam.

Esta Lei veio com o objetivo principal de aperfeigoar o combate ao trafico
de drogas, reprimindo de forma mais severa as condutas criminosas e
especificando, com novos tipos penais, o comportamento humano vedado, bem
como apresentando um novo tratamento penal aos usuarios e aos dependentes
de drogas ilicitas.

Inicialmente percebem-se duas grandes mudangas com relagéo as leis
anteriores, a primeira é a eliminagdo da pena de prisdo para o
usudrio/dependente, ou seja, quem tem a posse de droga para consumo
pessoal, bem como para aquele que, com o mesmo intuito, semeia, cultiva ou
colhe plantas destinadas a preparagéo de pequena quantidade de substancia ou
produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica e a segunda mudanga
trata da distingéo entre o traficante profissional e o eventual, tendo, este ultimo,
com a nova legislag&o, direito publico subjetivo a uma sensivel redugéo de pena.

O paradigma em relagéo aos usudrios e dependentes de drogas esta
baseado na prevencéo e reinsergdo social, tanto é assim, que a pena privativa
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atos que atentam contra o préprio agente, na medida em
que se trata de autolesdo da satude (THUMS; PACHECO, 2009, p. 39).

Para os autores, o motivo real de criminalizar tais condutas, é o suposto
perigo social que elas apresentam, observa-se que o raciocinio implicito utilizado
a fim de prevenir a satide publica, que se mostra em iminente perigo no momento
em que o usudrio traz consigo a droga, antes mesmo de consumi-la, resultando
em sua difusdo.

O posicionamento dominante, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, trouxe a saude publica como bem juridico tutelado pelo artigo 16
da referida Lei, ou seja, a determinagao do perigo social que esta conduta vem
a representar.

Inconstitucionalidade do art. 16 da Lei n° 6.368/76

O impasse acerca da inconstitucionalidade do dispositivo que pune a
conduta de posse de drogas para uso proprio € antigo e remonta a época em
que recebia a mesma punigédo aplicada ao traficante. (GRECO FILHO, 2009, p.
126/127)

Trés eram as condutas incriminadas no art. 16, da Lei n° 6.368/76:
adquirir, guardar, ou trazer consigo, desde que combinadas com a expressdo
para uso proprio.

Alguns doutrinadores sustentaram que tais condutas ndo poderiam ser
objeto de criminalizagéo por parte do Direito Penal, haja vista que ndo afetavam
bens ou interesses de terceiros, tratando-se apenas de condutas de cunho
privado que afetavam apenas a pessoa que a executa, ndo atingindo, portanto,
a terceiros e a sociedade.

Nesse sentido, Thums; Pacheco  (2008) defenderam a
inconstitucionalidade do art. 16 da Lei n° 6.368/76, por acreditarem que a
puni¢do do usuario de drogas sempre foi algo obsessivo pelo legislador e do
proprio judiciario. No entanto, os autores relatavam:

Predomina nos tribunais patrios o entendimento de que o art. 16 nao
padece de vicio de inconstitucionalidade, na medida em que o Estado
busca evitar, de qualquer forma, a disseminagéo da droga, buscando
protegdo a saude publica. A norma possui interesse social e por esta
razao nao afronta a garantia constitucional da liberdade individual. Sob

o ponto de vista do direito a privacidade, a jurisprudéncia também
consagrou a posicdo de que o interesse pessoal — intimidade e
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privacidade — nao pode ser oponivel ao
interesse coletivo de proteger a saude publica. (THUMS; PACHECO,
2008, p. 60/61)

Maria Lucia Karam, em discurso dado no Férum que ocorreu no Rio de
Janeiro (2003) sobre “Democracia, direitos humanos, guerra e narcotrafico”,
defendeu:

Assim, enquanto houver destinagdo pessoal para a posse da droga e
enquanto seu consumo se fizer de modo que nao ultrapasse o ambito
individual, ndo havera afetagdo da saude publica. Ter algo para si
proprio é o oposto de ter algo expansivel a terceiros. Aqui se tém
condutas privadas, em que ausente a concreta afetagdo de um bem
juridico de terceiros, condutas que como tal, ndo podem ser objeto de
qualquer forma de criminalizag&o. Faz parte da lil da intimic
e da vida privada a opgéo por fazer coisas, que paregam para os outros
— ou que até, efetivamente, sejam — erradas, “feias’, imorais ou
danosas a si mesmo. A dignidade da pessoa humana, reconhecida
desde as origens do Estado Democratico de Direito, impede a
transformagéo forgada do individuo. Enquanto nao afete direitos de
terceiros, o individuo pode ser e fazer o que bem Ihe aprouver. O que
os outros — e, portanto, também o Estado — podem fazer, nestas
circunstancias, € apenas tentar mostrar ao individuo, que,
L ite, esta se prejudi ), que seu comportamento néo esta
sendo bom, jamais podendo, no entanto, obriga-lo a mudar este
comportamento, ainda mais através da imposigdo de uma pena,
qualquer que seja sua natureza ou sua dimensao.

Assim, partindo do pressuposto de que a posse de drogas para o uso
proprio se classifica como conduta de cunho privado, esta ndo deveria ser objeto
de criminalizago, tendo os autores chegado a conclusdo que o art. 16, da Lei n°
6.368/76, em nada atinge a salde publica, sendo, portanto, inadmissivel aceitar-
se o entendimento de que a posse de substancia entorpecente para uso préprio
possa afetar a coletividade.

Alteragdes da Lei n® 10.409/02

A Lei n° 10.409/02, conforme exposto por Capez (2006), teve quase
metade de seus dispositivos vetados, dentre eles, o capitulo que tratava do
consumo de drogas, permanecendo vigente com relagdo a essa parte da
matéria, a Lei n°® 6.368/76.

De acordo com o Capez (2006), a legislagao anterior se transformava em
um verdadeiro centauro do direito: a parte penal continuava sendo a de 1976,
enquanto a processual, a de 2002.

Marcdo (2005) esclarece que a Lei n° 6.368/76 néo foi revogada, até

Revista Multidebates, v.2, n.2 |
Palmas-TO, setembro de 2018. .

ISSN: 2594-4568 DEBATES

cheque etc.

Guardar exprime a conduta de ocultar, ter a droga escondida, ndo
revelar a sua posse publicamente. A clandestinidade é a caracteristica
marcante do verbo “guardar”.

Ter em deposito alcanga a conduta de manter a droga sob controle,
sob imediato alcance e disponibilidade. A droga em depésito pode ser
exposta ou ndo ao publico. Nao importa o local do deposito.
Transportar expressa a ideia de deslocamento, de um local para outro.
O transporte é para uso pessoal, do contrario incide o art. 33 da Nova
Lei de Drogas. Nao importa o animus do agente, ou seja, faz-se o
transporte para depois ter consigo ou se o faz para terceiros.

Trazer consigo é a mesma coisa que portar a droga. Fundamental
sempre ¢ a disponibilidade de acesso, de uso. Nao importa o local em
que o agente traz consigo (no bolso, na carteira, na mala, na mochila,
no porta-luvas do carro etc.). (GOMES, 2007, p. 148)

AlLeiem seu § 1° do art. 28, ainda submete as mesmas penas aplicadas
ao usudrio, a conduta de “semear”, “cultivar’ ou “colher”, pequenas quantidades
de droga para consumo pessoal. (GRECO FILHO, 2009, p. 134/135)

Para Thums; Pacheco (2008), pequena quantidade deve ser
considerado de acordo com o caso concreto, dependendo muito das
circunstancias do fato, das condigdes em que se desenvolveu a agdo criminosa,
a qualificagéo e os antecedentes do agente.

A Lei submete o usuério as trés diferentes medidas: adverténcia sobre
os efeitos das drogas; prestacéo de servigos a comunidade; e medida educativa

de comparecimento a programa ou curso educativo.

Natureza Juridica

Para Gomes (2007), a nova lei de drogas aboliu o carater criminoso da
posse de drogas para consumo pessoal. Esse fato deixou de ser legalmente
considerado crime (embora continue sendo considerado um ilicito). Houve,
portanto, descriminalizagdo, mas ndo legalizagdo, havendo, portanto, uma
hipétese de abolitio.

Logo, ndo ha que se falar em consequéncias ou efeitos penais na
aplicagdo deste instituto, mas, somente os efeitos civis.

O autor argumenta que, se no Brasil, crime é a infragdo penal punida
com reclus&do ou detengéo (quer isolada ou cumulativa ou alternativamente com
multa), ndo ha duvida que a posse de droga para consumo pessoal, com a Lei
11.343/06, deixou de ser crime, pois as sangdes impostas para essa conduta
(adverténcia, prestagdo de servicos a comunidade e comparecimento a
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porque foi vetado pelo Presidente da Republica o art. 59 do

Projeto que deu origem a Lei 10.409/2002, que estabelecia a revogagdo daquele
Diploma, persistiram no ordenamento juridico as disposi¢des nela contidas, que
cuidam do tema em comento.

A Lei 6.368/76 previu as medidas de tratamento ambulatorial e internagéo.
Marcédo (2005) chama & atengdo que, tanto o dependente quanto o usuario
continuaram a sujeitar-se a possibilidade de tratamento ambulatorial ou
internagéo.

Artigo 28 da Lei n° 11.343/2006

Segundo Nucci (2009), a escalada do uso de drogas ilicitas que vem
movimentando a economia informal, constitui uma verdadeira induastria
organizada, gerando um sério problema mundial. Diante disso, o nosso pais tem
desencadeado um combate feroz contra o trafico de drogas, seja editando uma
legislagdo moderna, seja dotando o aparelho policial de elementos capazes de
ensejar uma repressao eficiente ao comércio e uso de drogas ilicitas.

Ainda de acordo com Nucci (2009), com o advento da Lei n°
11.343/2006, o usuario recebeu tratamento diferenciado, ocorrendo a chamada
novatio legis in melius, tendo em vista que a nova lei revelou-se bem mais
benéfica que as anteriores e, portanto, com carater retroativo, abrangendo desde
o condenado até aquele que esta sendo investigado.

Observa Capez (2006) que a nova lei pos fim a pena de prisdo para o
usudrio de drogas, ou seja, quando efetuada a captura do usuério, e
consequente apreensao da droga ou da planta toxica, cabe ao condutor levar o
autor do fato, imediatamente, ao juizo competente. Essa mudanga causou
grande impacto, uma vez que o usuario de drogas durante toda a evolugédo no
sistema normativo, vinha recebendo tratamento equiparado ao traficante,
recebendo inclusive a pena privativa de liberdade.

Conforme ensinamentos de Gomes (2007), cinco sdo as condutas
sancionadas: adquirir, guardar, ter em dep6sito, transportar e trazer consigo. O
autor traz ainda as definigdes para estas:

Adaquirir significa comprar, passar a ser proprietario, dono do objeto.

Nao importa a forma da aquisi¢do: compra e venda, troca, substituigao,
doagao, pagamento & vista, a prazo, pagamento em dinheiro, em
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programas educativos — art. 28) ndo conduzem a nenhum

tipo de pena privativa de liberdade. Seguindo essa linha de raciocinio, o autor
entende que essa conduta sequer passou a ser contravengdo penal (que se
caracteriza pela imposi¢éo de prisdo simples ou multa), e conclui, afrmando que

a nova Lei de Drogas, no art. 28, descriminalizou a conduta da posse de droga
para consumo pessoal, porque de modo algum permite a pena privativa de
liberdade, e sem pena de prisdo ndo se pode admitir a existéncia de infragao
penal no Brasil.

Em sentido contrario, Capez (2006, p. 68) afirma que:

Entendemos, no entanto, que ndo houve a descriminalizagdo da
conduta. O fato continua a ter natureza de crime, na medida em que a
propria Lei o inseriu no capitulo relativo aos crimes e as penas
(Capitulo 111); além do que as sangdes s6 podem ser aplicadas por juiz
criminal e ndo por autoridade administrativa, e mediante o devido
processo legal (no caso, o procedimento criminal do Juizado Especial
Criminal, conforme expressa determinagéo legal do artigo 48, §1°, da
nova Lei). A LICP esta ultrapassada neste aspecto e ndo pode ditar os
parametros para a nova tipificagao legal do século XXI.

E nesse sentido o entendimento de Moura (2007), que entende que na
hipétese de porte ou posse de drogas para uso pessoal, ocorreu um mero
abrandamento penal, passando-se da cominagéo de pena privativa de liberdade
e pena pecunidria a penas restritivas de direitos. Para ele configurou-se uma
verdadeira despenalizagéo, em que o crime de posse de drogas para uso proprio
continua a fazer parte do ordenamento juridico brasileiro, na condigdo de ilicito
penal, punindo somente com pena alternativa.

A doutrina majoritaria € unissona ao afirmar que ndo ocorreu a
descriminalizagédo da conduta do porte ou posse de entorpecente.

Sobre o0 assunto, a 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, na ocasi&o,
apreciou o RE 430105/QO/RJ, de que foi relator o Min. Sepulveda Pertence, e
se posicionou no seguinte sentido:

A Turma, resolvendo questao de ordem no sentido de que o art. 28 da
Lei 11.343/2006 (Nova Lei de Téxicos) ndo implicou abolitio criminis do
delito de posse de drogas para consumo pessoal, entao previsto no art.
16 da Lei 6.368/76, julgou prejudicado recurso extraordinario em que o
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro alegava a
incor éncia dos juizados iais para e julgar conduta
capitulada no art. 16 da Lei 6.368/76. Considerou-se que a conduta
antes descrita neste artigo continua sendo crime sob a égide da lei
nova, tendo ocorrido, isto sim, uma despenalizag&o, cuja caracteristica

marcante seria a exclusdo de penas privativas de liberdade como
sangdo principal ou substitutiva da infragéo penal. Afastou-se, também,
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o entendimento de parte da doutrina de que o

fato, agora, constituir-se-ia infragéo penal sui generis, pois esta posi¢ao
acarretaria sérias consequéncias, tais como a impossibilidade de a
conduta ser enquadrada como ato infracional, j& que néo seria crime
nem contravengdo penal, e a dificuldade na definicdo de seu regime
juridico. Ademais, rejeitou-se o argumento de que o art. 1° do DL
3.914/41 (Lei de Introdugéo ao Codigo Penal e a Lei de Contravengoes
Penais) seria 6bice a que a novel lei criasse crime sem a imposigéo de
pena de reclus@o ou de detengdo, uma vez que esse dispositivo
apenas estabelece critério para a distingdo entre crime e contravengéo,
0 que n&o impediria que lei ordinaria superveniente adotasse outros
requisitos gerais de diferenciagdo ou escolhesse para determinado
delito pena diversa da privagéo ou restricdo da liberdade. Aduziu-se,
ainda, que, embora os termos da Nova Lei de Toxicos ndo sejam
inequivocos, nao se poderia partir da premissa de mero equivoco na
colocagéo das infragdes relativas ao usuario em capitulo chamado ‘Dos
Crimes e das Penas’. Por outro lado, salientou-se a previsdo, como
regra geral, do rito processual estabelecido pela Lei 9.099/95. Por fim,
tendo em conta que o art. 30 da Lei 11.343/2006 fixou em 2 anos o
prazo de prescrigdo da pretens&o punitiva e que ja transcorrera tempo
superior a esse periodo, sem qualquer causa interruptiva da
prescri¢ao, reconheceu-se a extingdo da punibilidade do fato e, em
consequéncia, concluiu-se pela perda de objeto do recurso
extraordinario (STF, 1° Turma, RE 430105 QO/RJ, rel. Min. Septlveda
Pertence, 13.2.2007. Informativo n. 456. Brasilia, 12 a 23 de fevereiro
de 2007).

No entendimento de Marcdo (2005), embora a lei 11.343/06 tenha
conferido um tratamento mais benéfico aos usuarios de drogas, aplicando uma
pena mais branda do que a pena prevista Lei n°® 6.368/76, ndo ha o que se falar
em descriminalizagdo da conduta, haja vista que o que de fato ocorreu foi uma
nova valorizagao das condutas, embasada em uma nova politica criminal, a qual
tem por objeto a prevengdo ao consumo de drogas ilicitas através medidas mais
justas que a prisdo do delinquente usuario, suavizando a pena por entender
tratar-se matéria afeta a sadde publica.

Principio da Insignificancia

Para Capez (2006), outra situagdo juridica que envolve o usuario de
drogas € a possibilidade de aplicagdo ou ndo, do principio da insignificancia.
Alguns doutrinadores defendem a viabilidade na aplicagdo do principio da
insignificancia, logo, causa de exclusao da tipicidade material.

O principio da insignificancia assegura que o Direito Penal ndo deve se
preocupar com bagatelas ou condutas incapazes de atingir o bem juridicamente
tutelado. No conceito de Gomes (2007), principio da insignificancia:

E o que permite ndo processar condutas socialmente irrelevantes,
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11.343/2006. PORTE  ILEGAL  DE

SUBSTANCIA ENTORPECENTE. INFIMA QUANTIDADE. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. WRIT CONCEDIDO. 1. A
aplicagéo do principio da insignificancia, de modo a tornar a conduta
atipica, exige sejam pr i de forma i os seguinte:
requisitos: (i) minima ofensividade da conduta do agente; (ii) nenhuma
periculosidade social da agao; (iii) reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento; e (iv) relativa inexpressividade da lesdo juridica. 2. O
sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia de que
a privagao da liberdade e a restrigdo de direitos do individuo somente
se justificam quando estritamente necessarias a prépria protegao das
pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam
essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores
penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial,
impregnado de significativa lesividade. O direito penal ndo se deve
ocupar de condutas que produzam resultado cujo desvalor - por nao
importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes - nao
represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem
juridico tutelado, seja a integridade da propria ordem social. 3. Ordem
concedida. (STF - HC: 110475 SC, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data
de Julgamento: 14/02/2012, Primeira Turma, Data de Publicagéo: DJe-
054 DIVULG 14-03-2012 PUBLIC 15-03-2012).

No entanto, ha doutrinadores que entendem que a pequena quantidade
de droga apreendida na posse do usuario ndo descaracteriza o delito, uma vez
que a repressao visa preservar a saude publica. Argumenta-se no sentido de
que a droga pode ser disseminada entre outras pessoas, acarretando um alto
risco social que o Estado visa punir. Nesse sentido é o posicionamento de Nucci
(2009):

O delito de porte de drogas para consumo préprio adquiriu carater de
infimo potencial ofensivo, tanto que as penas sdo mais brandas,
comportando inclusive mera adverténcia. Por isso, o ideal é haver, pelo
menos, a aplicagdo da sangdo amena, por menor que seja a
quantidade de toxicos. Evita-se, com isso, o crescimento da atividade
doa gente, podendo torna-se traficante ou viciado. NUCCI (2009, p.
335)

Para o autor a lei de drogas tutela a saude publica, e ndo
necessariamente o prejuizo que a droga possa ou ndo causar em determinado
caso concreto. O ideal € que pelo menos ocorra a aplicagdo de sangéo, por
menor que seja a quantidade de téxico, evitando assim o crescimento da
atividade do agente, podendo torna-se traficante ou viciado.

Thums; Pacheco (2008) observam que nem toda conduta humana
apresenta um grau de lesividade que deva ser objeto do direito penal. Deve
existir uma proporgéo entre a gravidade da conduta a ser punida e a necessidade

de punigdo, pois como se viu, ndo existe crime se ndo houver relevante e
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assegurando nao so que a justica esteja mais
desafogada, ou bem menos assoberbada, senao permitindo também
que fatos minimos n&o se transformem em uma sorte de estigma para

seus autores. Gomes (2007, p. 156)

O autor entende que a posse de droga ilicitas para uso préprio configura
uma das modalidades do chamado delito de posse, que retrata uma categoria
penal muito especifica do Direito Penal. Sendo fundamental, para a consumagéao
da infragdo, constatar a idoneidade ofensiva (periculosidade) do préprio objeto
material da conduta.

Portanto, se a droga apreendida ndo retune nenhuma potencialidade
ofensiva, em razdo de ser infima a sua quantidade, ndo existem elementos para
se constituir uma infragédo. Desta forma, ndo existe conduta a ser punida, embora
formalmente se amolde ao tipo penal, ndo apresenta nenhuma relevancia
material.

No entanto, nédo existe concordancia na doutrina e na jurisprudéncia,
quanto a aplicagdo do principio da insignificancia nos crimes previstos na lei
11.343/06.

Segundo Lima (2015), inicialmente o Supremo também entendia que o
principio da insignificancia ndo poderia ser aplicado ao crime de porte de drogas
ilicitas para o consumo pessoal, haja vista que a periculosidade social da agdo
encontrasse presente nos crimes de perigo abstrato, como é o caso. Porém,
mais recentemente, nota-se uma mudanca de entendimento na Suprema Corte
brasileira, a0 menos no que tange a 12 Turma, a qual ja conta com precedentes
no sentido da aplicagéo do principio da insignificancia em relagéo ao tipo penal
previsto no art. 28 da Lei 11.340/06.

Para Gomes (2007), quando a autoridade judicial reconhece o principio
da insignificancia, afastando a aplicagdo da norma, ndo estd necessariamente
de acordo com pequenas praticas ilicitas, mas tdo-somente deixando de aplicar
uma medida detentiva em face de uma conduta que néo lesou o bem juridico de
maneira relevante.

A tese defendida pelo autor esta de acordo com decis&o proferida pelo
STF, 12 Turma, HC 110.475/SC, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 14/02/2012, Dje 54
14/03/2012

EMENTA PENAL. HABEAS CORPUS. ARTIGO 28 DA LEI
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intoleravel lesdo ao bem juridico tutelado pela norma. D E B E

Porém, os autores acreditam que a posse de drogas para consumo
préprio é crime de perigo abstrato ou presumido, sendo irrelevante a quantidade
de droga portada para a caracterizagéo da infragdo penal.

Desta forma, o Unico momento em que a quantidade da droga
apreendida deve ser levada em consideragao, € no momento da fixagdo da pena,
podendo esta vir a beneficiar o infrator. Assim, a finalidade da norma, no caso
do art. 28, da lei 11.343/06, se deu no sentido de evitar a aplicagdo da pena
privativa de liberdade, razdo pela qual se conclui ndo ser aplicavel a tais
situagdes o principio da insignificancia.

Penas Alternativas

Segundo Nucci (2009), o crime do art. 28 da Nova Lei deve ser
considerado de infimo potencial ofensivo, haja vista que, ainda que nédo seja
possivel a transagéo penal, mesmo que reincidente, com maus antecedentes ou
péssima conduta social, jamais sera aplicada pena privativa de liberdade.

O operador do direito vinha sendo orientado pela moderna politica
criminal, no sentido de, sempre que diante de crimes de menor potencial
ofensivo, se evitasse a aplicagdo de pena restritiva de direito. Essa politica
criminal se mostra refletida de forma clara, no art. 44, do CP, com a redagéo
dada pela Lei n® 9.714/98, deixando implicita a orientagéo para nao aplicagéo de
pena restritiva de liberdade aos crimes de menor potencial ofensivo, reservando
tal punigdo para os crimes punidos com mais de quatro anos, cometidos
mediante uso de violéncia ou de grave ameaca, quando o réu for reincidente em
crime doloso ou quando as circunstancias pessoais indicarem sua necessidade.

Sobre as penas aplicadas ao usuario de drogas, Gomes (2007)
manifestou-se da seguinte forma:

Adverténcia: a lei fala em adverténcia sobre os efeitos das drogas. Nao
se trata de uma adverténcia por razes moralisticas, religiosas etc. A
razao da adverténcia ¢ juridica: cuida-se de uma sang&o legal. De outro
lado, deve-se abordar os efeitos deletérios da droga (para o proprio
usuario, para sua familia etc.).

Prestagéo de servigos a comunidade: Consiste na atribuigao de tarefas
gratuitas ao condenado. As tarefas inerentes a essa medida devem ser
atribuidas conforme aptidées desse condenado (art. 46, § 3°, do CP).
Né&o pode o juiz fixar uma determinada prestagéo que néo condiz, de

forma alguma, com o que o agente tem conhecimento ou habilidade. E
preciso haver razoabilidade na medida. De outro lado, jamais pode a
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tarefa atribuida ser ofensiva a dignidade da

pessoa (principio da proibi¢do da pena indigna).

Medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo:
cabe ao juiz fixar com precisdo o programa ou curso educativo ao qual
o agente deve comparecer. Imp&e-se ainda determinar a frequéncia
(quantos dias por semana, horario, local etc.). Se o juiz ndo esclarecer
nada disso na sua sentenga, cabe ao juiz das execugdes fazé-lo (art.
86 da Lei dos Juizados Criminais). (GOMES, 2007, p. 154 e 165)

O autor chama a atengéo no sentido de que em hipétese alguma sera
imposta pena privativa de liberdade ao autor de crime de uso, cabendo somente
a aplicagdo de medidas alternativas, podendo estas serem aplicadas isoladas ou
conjuntamente, cabendo, no entanto, em caso de descumprimento,
admoestagao verbal e/ou multa, mas nunca a pena de prisdo. E o que diz o § 6°,
do art. 28, da Lei Antidrogas:

§ 6° - Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se
refere o caput, nos incisos |, Il e Ill, a que injustificadamente se recuse
o0 agente, podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestag&o verbal;

Il - multa.

Greco Filho (2009) ressalta que o legislador brasileiro buscou uma forma
de garantir o cumprimento das medidas impostas, ndo se tratando, no entanto,
de novas penas, mas sim de medidas que visam a garantir sua eficacia.

O artigo 28 da Nova Lei Antidrogas traz ainda o prazo maximo para
cumprimento das medidas alternativas, conforme exposto por Gomes (2007):

As medidas alternativas (do art. 28) temporalmente mensuraveis
(prestagdo de servigos a comunidade e comparecimento a programa
ou curso educativo) ndo podem ser aplicadas por tempo superior a
cinco (5) meses. O juiz, como se vé, conta com uma margem de
atuagdo: a pena maxima é de cinco meses (logo, pode a medida ser
fixada em um més, dois meses etc.). Ndo pode passar, entretanto, de
cinco meses (salvo o caso de reincidéncia). (GOMES, 2007, p. 163)

Em caso de reincidéncia, as penas de prestagdo de servigos a
comunidade e medida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo, serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.

Segundo Gomes (2007), é considerado como reincidente, no Codigo
Penal, quem pratica nova infragdo depois de ter sido condenado definitivamente
por outro fato precedente. A condenagdo anterior (definitiva) é o primeiro e
indispensavel requisito da reincidéncia, o segundo consiste na pratica de um

novo fato. No entanto, a palavra reincidéncia utilizada no § 4°, do art. 28, ndo
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No sistema anterior ao Decreto-Lei n° 385, o critério
unico de distingdo era o da pequena quantidade, circunstancia que determinou
que o trafico passasse a ser feito sempre em pequenas quantidades, de modo a
possibilitar ao traficante a arguicdo do uso préprio (GRECO FILHO, 2009, p.
132).

A Lei Antidrogas, no §2° do art. 28, estabeleceu uma série de critérios
para se identificar se a droga destina-se ou ndo a consumo pessoal: natureza e
quantidade da substancia apreendida; local e condigdes em que se desenvolveu
a agdo, circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e os
antecedentes do agente, segundo Gomes (2007), se torna relevante o objeto
material (natureza e quantidade da droga), o desvalor da agao (local e condi¢des
em que ela se desenvolveu) assim como o proprio agente do fato (suas
circunstancias sociais e pessoais, condutas e antecedentes), o autor acrescenta
ainda, que:

E importante saber: se se trata de droga “pesada’ (cocaina, heroina
etc.) ou “leve” (maconha); a quantidade dessa droga (assim como qual
é o consumo didrio possivel); o local da apreensdo (zona tipica de
traéfico ou nao); as condigdes da prisao (local da prisao, local de
trabalho do agente, etc.); profissdo do sujeito, antecedentes etc.
(GOMES, 2007, p. 162)

Da mesma forma entende Capez (2006), que assegura que a quantidade
da droga é um fator importante, mas ndo exclusivo para a comprovagdo da
finalidade do uso, devendo ser levadas em consideragdo todas as demais
circunstancias previstas no art. 28, § 2°, da Lei 11.343/2006.

O autor conclui seu raciocinio afirmando que, houve, portanto, adogao
do critério de reconhecimento judicial e ndo o critério de quantificagdo legal,
cabendo ao juiz, dentro desse quadro, avaliar se a droga destinava-se ou ndo ao
consumo pessoal.

Perfil do usuario

Para Grissolia; Torres Sobrinho (2000), varias razdes tém sido
apontadas para explicar a gravidade em que, atualmente, se encontra a
problematica relacionada ao consumo de drogas.

Os autores acreditam que entre as consequéncias mais visiveis desse

quadro, destaca-se o sentimento de impoténcia no qual se encontram, em
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tem correspondéncia com o sentido técnico do Cédigo
Penal, significando tdo somente incidir novamente na infragéo do art. 28.

O autor assegura ainda, que a reincidéncia referida neste § 4°, s6 pode
ser a especifica, ou seja, reincidéncia no art. 28. Por outro lado, esta reincidéncia
s6 pode ocorrer quando o agente pratica o novo fato dentro do lapso temporal
de 05 (cinco) anos, contados do cumprimento ou da extingdo da pena anterior.

Em sentido contrario, Capez (2006) entende que a lei ndo estabelece
essa exigéncia, apenas mencionando genericamente os reincidentes,
entendendo, portanto, que qualquer forma de reincidéncia torna incidente o § 4°
do art. 28, pois do contrario, a legislagdo estaria punindo com mais rigor o
reincidente em detengao de droga para fins de uso, do que o infrator que tivesse
condenagao anterior por crimes mais graves.

A prescrigdo das penas do art. 28, da pretensdo punitiva e da pretensédo
executéria, é de dois anos, aplicando-se as causas interruptivas e também,
apesar da omissdo do texto, as causas suspensivas do Coédigo Penal (GRECO
FILHO, 2009, 142/143).

Prova da exclusividade da destinacdo para consumo pessoal

Identificar e distinguir a figura do usuario para o traficante, comprovar a
exclusividade da destinagdo de sua droga para uso pessoal ou para a
comercializagdo, é um problema de alta complexidade, Gomes (2007) ensina
que:

Ha dois sistemas legais para se decidir sobre se o agente (que esta
envolvido com a posse ou porte de droga) € usuario ou traficante: (a)
sistema da quantificagéo legal (fixa-se, nesse caso, um quantum diario
para o consumo pessoal; até esse limite legal ndo ha que se falar em
trafico); (b) sistema do reconhecimento judicial ou policial (cabe ao juiz
ou a autoridade policial analisar cada caso concreto e decidir sobre o
correto enquadramento tipico). A Ultima palavra é a judicial, de
qualquer modo, é certo que a autoridade policial (quando o fato chega
ao seu conhecimento) deve fazer a distingdo entre o usuario e o
traficante. (GOMES, 2007, p. 161)

Para o autor, é da tradigao da lei brasileira a adogéo do segundo critério,
cabendo ao juiz ou a autoridade policial reconhecer se a droga encontrada era
para destinagdo pessoal ou para o trafico. Para isso a lei elencou uma série de
critérios, ndo se tratando, portanto, de uma opinido do juiz ou de uma apreciagéo

subjetiva, os dados séo objetivos.
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especial, professores e pais, quando tem de enfrentar o

problema, seja na tarefa de prevenir, ou quando existe a necessidade de uma
medida para evitar que um usudrio de drogas desenvolva a dependéncia
quimica.

Os seres humanos criam relagbes de dependéncia emocional com
objetos, pessoas e situagdes. Algumas dessas relagdes de dependéncia séo de
grande valia para seu bem-estar, outras causam prejuizos, perda da autonomia
ou até mesmo vicios. Para algumas pessoas que ndo encontram na familia, nos
amigos, na profissdo ou na vida social, as respostas para seus anseios e
necessidades, recorrer a produtos quimicos apresenta-se, entdo, como uma
saida. E o que acredita Barreto (2000, p. 7), que acrescenta:

Tais produtos e as drogas podem funcionar como “pogéo magica” e dar
ailusao de que os problemas foram superados ou mesmo “resolvidos”.
Na falta dessa “pogdo magica’, as pessoas que se acostumaram a
consumi-la sdo invadidas por sintomas penosos, que vao desde o
nervosismo, inquietagdo ou ansiedade, ao impulso incontrolavel de
obté-la novamente, a qualquer custo. Neste estagio o usuario fica
extremamente dependente dos efeitos da droga no organismo para
poder continuar a viver num faz de conta aparentemente sem
problemas.

Grissolia; Torres Sobrinho (2000) enumeram os diversos fatores ligados
a personalidade do usuario de drogas ilicitas, destacando os principais tipos,
bem como suas caracteristicas mais marcantes:

Personalidade anti-social: atitudes de carater delinquente percebidas
desde cedo, bem como isentas de sentimentos de culpa; irritabilidade
e transgressdo as normas sociais em geral; utilizagdo de mentiras ou
outros recursos buscando o préprio beneficio; e incapacidade em
manter relacionamentos estaveis.

Personalidade borderline: situa-se no limite entre a neurose e a
psicose; instabilidade emocional acentuada; tendéncias suicidas;
padrao de relacionamentos interpessoais instaveis caracterizados por
variagdes no grau de valorizagdo atribuida as pessoas; sentimentos
cronicos de vazio e tédio; e perturbagéo da propria identidade.
Personalidade narcisista: incapacidade em lidar com frustragdes e
criticas negativas; busca constantemente admiragdo e atengdo; e
padrao generalizado de grandiosidade.

Personalidade dependente: comportamento submisso e dependente,
comegando no inicio da vida adulta; incapacidade em tomar decisées;
permitir que os outros tomem a maior parte das decisdes que lhe sdo
importantes; medo da rejei¢ao; e sente-se facilmente ferido por criticas
ou desaprovagoes.

Para os autores, existe uma relagdo entre determinadas personalidades
e a dependéncia quimica, os critérios diagndsticos para os distirbios de
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personalidade sdo extensos e especificos, envolvendo
faixas etarias, condutas, aspectos do comportamento, entre outras diversas
variaveis.

Diversos sdo os fatores que formam o perfil de um usuario,
independentemente da classe social em que esteja inserido. Da mesma forma,
muitos sdo os motivos que o levam ao uso de drogas, sendo que, um modo geral,
todos se veem diante de problemas indesejados. Segundo Tiba (2003), algumas
drogas de baixo custo e de facil acesso, por possuirem o efeito de diminuir a dor,
o frio e a fome, séo adquiridas, de um modo geral, por pessoas pobres, de rua.
Em contrapartida, as drogas de valores elevados e de dificil acesso, que
ocasionam uma excitagdo imediata, geralmente sdo adquiridas por pessoas de
classe média.

No entendimento do autor, ndo importa a classe em que se encontra o
usudrio, este sempre vai descobrir uma droga proporcional ao seu poder
aquisitivo, e ainda que desprovido de condigdes para financiar o vicio, acabara
por delinquir a fim de sustentar suas necessidades quimicas e psiquicas.

Em linhas gerais, explica que varios sdo os perfis dos usuarios de
drogas, e variadas sé@o as formas de sustento de seus vicios, o que explica
perfeitamente o bem juridico tutelado pela Lei de drogas, e consequente
prevengao para se evitar a disseminagéo do vicio.

CONCLUSAO

O presente trabalho buscou explanar a evolugdo do sistema normativo
de combate as drogas no Brasil e as consequentes disposi¢des normativas
promulgadas até a atualidade, focando o estudo na pessoa do usudrio de drogas
ilicitas, bem como no tratamento e nas sang¢des impostas, além de ressaltar os
principais pontos relacionados ao uso de drogas ilicitas, especialmente na Lei n°
11.343/2006, a fim de se obter uma visdo geral da situagdo do usudrio e com
isso mostrar a realidade enfrentada pelo mesmo.

Conforme apresentado neste estudo, pelo contexto histérico o usuario
de drogas sempre recebeu tratamento semelhante ao aplicado ao traficante de
drogas, haja vista que as circunstancias que envolviam o usudrio eram sempre

de carater criminolégico.
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O uso e a consequente dependéncia quimica das
drogas, ha muito deixaram de ser um problema exclusivamente médico, sendo
esse um pensamento ultrapassado.

A prevencao as drogas ilicitas € um constante desafio, haja vista que a
complexidade do tema e os diversos fatores que implicam sua causa. A
problematica é, no minimo, uma questdo de ordem, politica, cultural,
educacional, social e, principalmente, de saude publica.

A politica criminal de combate as drogas adotada anteriormente pelo
Brasil era baseada no modelo norte-americano, sendo uma politica intolerancia
e de proibigdo, tratamento seguido at¢é o momento da revogacéo das Leis n°
6.368/76 e 10.409/02. A criminologia moderna tem buscado novos caminhos
para se enfrentar as condutas relacionadas as drogas ilicitas e com o advento
da Lei n® 11.343/2006, encarou-se a situagdo das drogas de uma forma mais
real, com uma politica criminal de tendéncia voltada ao proibicionismo e ao
prevencionismo, atentando-se para a reinsercgéo social do usuario e dependente
de drogas.

Porém, devido a complexidade do tema, o que se verifica, € que de fato,
o Brasil ainda ndo conseguiu adotar uma politica criminal eficaz e eficiente no
combate as drogas, pois de nada adianta uma legislagdo dura no tratamento ao
traficante, se ndo houver educagdo e conscientizagdo na luta contra a
disseminagéo das drogas em nosso meio social.

A Lei n° 11.343/06, dentre as mudangas trazidas, inovou ao retirar a
aplicagdo da pena privativa de liberdade ao usuario de drogas.

Atualmente criangas e adolescentes recebem uma série de informagdes
através dos meios de comunicagdo, em especial pelas redes sociais, o0 que os
deixam inteirados sobre o que acontece na sociedade, porém, as informagées
muitas vezes despertam a curiosidade, e esse € 0 momento em que a politica
criminal deveria ser mais eficaz, ndo deixando nascer nos jovens e nas criangas
a curiosidades sobre os efeitos que |he sdo propagados, muitos destes tidos
como “benéficos” por usuarios.

REFERENCIAS

BRASIL. Lei 6.368 de 21 de outubro de 1976. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6368.htm. Acesso em: 25 fev. 2018.



