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ASPECTOS JURIDICOS DA LEI 11.343/2006 E O USUARIO DE
DROGAS!

RESUMO: Droga é indicada como qualquer composto quimico ou substancia natural
que, ao ser consumida, € capaz de alterar uma ou mais fungées humana ou animal.
Sabe-se que bem antes das drogas terem seu conceito vinculado a algo maléfico,
eram utilizadas no Brasil, pelos indigenas, como fonte de tratamento natural de
algumas doengas. No entanto, com o passar do tempo as drogas comegaram a ser
utilizadas de forma a causar problemas sociais relacionados a seguranca e saude
publica. A primeira lei que trata especialmente do tema antidrogas surge em 1976,
com carater unicamente repressivo, tanto para o usuario como para o traficante.
Apos 30 (trinta) anos e diversas manifestacfes por uma legislagdo mais justa surge,
em 2006, a nova lei antidrogas, agora consubstanciada em repressdo e punicao
para o traficante e prevencdo ao usuario, somente com aplicagdo de medidas
alternativas e ndo mais a pena privativa de liberdade. Neste diapasdo, surgem
frequentes embates doutrinarios quanto ao novo tratamento dado ao usuario, se
teria ocorrido despenalizagdo ou descriminalizacdo no caso do uso de drogas. Com
isso, 0 objetivo do presente estudo, por meio de uma abordagem bibliogréafica, é
apontar os principais aspectos trazidos pela Lei n. 11.343/2006 ao usuario de
drogas.

PALAVRAS-CHAVE: drogas, uso, Lei 11.343/2006.

1 INTRODUCAO

O consumo de drogas desde 1976, com sua primeira legislacdo punitiva até
os dias atuais, atingiu indices alarmantes. Atendendo ao aclamado juridico em 2006,
surgiu a nova lei de drogas, trazendo puni¢cdo mais severa ao traficante e medidas
alternativas ao usuério. Juntamente com essa mudanca legislativa surgiram
polémicas no tocante ao art. 28 da Lei n. 11.343/2006, que d& tratamento especial
ao usuéario de drogas.

O objetivo do presente estudo € realizar uma breve analise acerca da
definicAo de droga, fazendo uma abordagem dos antecedentes histéricos da
legislagdo antidrogas, analisar, a partir da prépria legislacdo, o conceito de usuario
de drogas, bem como realizar um comparativo entre a Lei n. 6368/1976 e a Lei n.
11.343/2006.

Além dos aspectos mencionados, importa, por fim, discutir se houve a
despenalizagdo ou descriminalizagdo do uso de drogas e quais as medidas
alternativas aplicadas ao usuério de drogas.
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2 USO DE DROGAS: CONSIDERACOES PRELIMINARES FUNDAMENTAIS

Drogas séo consideradas substancias quimicas ou naturais que produzem
alteracdo nos sentidos humanos. Num aspecto mais amplo, droga compreende
inimeros compostos. No entanto, hodiernamente, tal termo refere-se a droga como
tipo de substéncia derivada de produtos alucindbgenos ou téxicos que causem
dependéncia fisica ou psiquica.

As drogas se classificam em trés principais tipos, de acordo com o
Departamento de Psicobiologia da Universidade Federal de Sado Paulo, sendo elas
as estimulantes (que provocam a aceleracdo no funcionamento do cérebro), como
anfetaminas, cocaina e cafeina; as drogas depressoras (que provocam a diminui¢cao
da velocidade no funcionamento do cérebro, dificultando o entendimento das
mensagens enviadas) como o alcool e o lanca perfume; e as drogas perturbadoras,
também conhecidas como alucindgenas (provocam alteracdo do funcionamento do
cérebro sem necessariamente acelerar ou diminuir suas fungdes) como a maconha
e 0 LSD. (UNIFESP: <http://www.unifesp.br/dpsicobio/drogas/classifi.ntm>. Acesso
em: 28/08/2010)

A Lei n. 11.343/2006 criminaliza inUmeros comportamentos relacionados a
circulacdo de drogas, sejam elas estimulantes, depressoras ou perturbadoras.
Objetiva-se, entre outros aspectos, a tutela da saude publica, dentro da qual se
insere também a saude do usuario de drogas.

Nesse sentido, Ricardo Antonio Andreucci, adotando definicbes dadas pela
Organizac¢do Mundial da Saude explica que:

A organizacdo Mundial da Saude adotou, segundo informes contidos em
publicagdo da Secretaria Nacional Antidrogas — SENAD, a seguinte
terminologia, no que se refere as drogas: Experimentador — pessoa que
experimenta a droga, levada geralmente por curiosidade. Aquele que prova
a droga uma ou algumas vezes e em seguida perde o interesse em repetir a
experiéncia. Usuario ocasional — pessoa que utiliza uma ou varias drogas
guando disponiveis ou em ambiente favoravel, sem rupturas (distrbios)
afetiva, social ou profissional. Usuario habitual — pessoa que faz uso
frequiente, porém sem que haja ruptura afetiva, social ou profissional, nem
perda de controle. Usuario dependente — pessoa que usa a droga como
forma freqliente e exagerada, com rupturas dos vinculos afetivos e sociais.
N&o consegue parar quando quer (ANDREUCCI, 2007, p. 03).

A Lei n. 6.368/1976 definia como usuario aquele que adquirisse, guardasse
ou trouxesse consigo, para 0 uso proprio, substancia entorpecente ou que
determinasse a dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo
com determinagéo legal ou regulamentar.

Segundo a Lei n. 11.343/2006, que substituiu a legislacdo de 1976, o usuério
de drogas € aquele que “adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com
determinagéao legal ou regulamentar.”

Fernando Capez, fazendo uma interpretacdo dos termos da lei antidrogas,
esclarece os comportamentos que podem ser realizados pelo usuario de drogas nos
seguintes termos:

Adquirir: é obter mediante troca, compra ou a titulo gratuito: Guardar: é a
retencdo da droga em nome e a disposicao de outra pessoa, isto é, consiste
em manter a droga para um terceiro. Quem guarda, guarda para alguém;
Ter em deposito: é reter a coisa a sua disposicdo, ou seja, manter a
substancia para si mesmo. Essa conduta tipica foi introduzida pela nova Lei;
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Transportar: pressupde o emprego de algum meio de transporte, pois, se a
droga for levada junto ao agente, a conduta sera a de “trazer consigo”.
Trata-se de delito instantaneo, que se consuma no momento em que O
agente leva a droga por um meio de locomocéao qualquer. Essa figura tipica
também foi introduzida pela nova Lei; Trazer consigo: € levar a droga junto
a si, sem auxilio de algum meio de locomoc&o. E o caso do agente que traz
a droga em bolsa, pacote, nos bolsos, em mala ou no préprio corpo. (grifo
do autor) (CAPEZ, 2007, p. 682).

Verifica-se que drogas séo substancias que, ao serem consumidas, provocam
modificagdes no sistema nervoso central humano. Dependendo de sua classificagao
(estimulante, depressora, alucinégena) geram reacgfes adversas podendo levar a
dependéncia fisica ou psiquica. No que tange ao usuério de drogas, ambas as leis
traziam a definicdo de uso de drogas, distinguindo-se, basicamente, no tocante a
substancia cuja utlizagcdo é proibida por causar prejuizos a salude do seu
consumidor. Assim, a legislagcdo de 1976 punia com detencéo de seis meses a dois
anos e pagamento de cinqiienta dias-multa aquele que fizesse uso de substancia
entorpecente ou que determinasse a dependéncia fisica ou psiquica enquanto a
atual legislagédo estabelece a aplicacdo de medidas restritivas de direito ao usuario
de drogas.

3 ANTECEDENTES HISTORICOS DA LEGISLACAO ANTIGROGAS NO BRASIL

Vicente Greco Filho esclarece que as Ordenacdes Filipinas foram as
primeiras legislagdes a abordarem a tematica das drogas no Brasil:

A origem da preocupacédo da legislacdo brasileira em relacdo aos toxicos
encontra-se nas Ordenagdes Filipinas (1603), que em seu titulo 89
prescrevia 'que ninguém tenha em casa rosalgar, nem a venda, nem outro
material venenoso’. (GRECO FILHO, 2007, p. 1-10).

Apos, advieram o Codigo Criminal do Império que néo tratava da matéria. O
Cdédigo Republicano previa em um Unico artigo o assunto, o que foi considerado
insuficiente para combater a onda das drogas no Brasil apés 1914. O Cédigo Penal
de 1940 previu o delito no art. 281, no capitulo referente aos crimes contra a saude
publica.

Em 1971 foi promulgada a Lei n. 5.726, que disp0s sobre medidas de
prevencdo e repressdo ao trafico e uso de substéncias entorpecentes ou que
viessem a causar dependéncia fisica ou psiquica. Em 1976 a Lei de 1971 foi
substituida pela Lei n. 6.368 que cuidou mais especificamente dos toxicos.

A Constituicdo Federal de 1988 referiu o trafico de entorpecentes como crime
inafiancével (art. 5°, XLIll), insuscetivel de graca e de anistia.

Em 2002 a Lei n. 10.409 se propOs a substituir a Lei n. 6.368. No entanto,
dada a péssima qualidade no seu aspecto na definicdo de crimes, o Poder Executivo
foi obrigado a vetar todo o Capitulo Il e consequentemente o art. 59 do projeto, que
disporia sobre a revogacgéo da Lei n. 6.368/1976.

Acompanhando o aumento do trafico, diante da legislagcéo repleta de falhas,
surgiu a necessidade de uma nova lei, 0 que aconteceu em agosto de 2006, com a
aprovacao da Lei n. 11.343/2006.

Luiz Flavio Gomes manifesta-se a respeito das inovagdes trazidas pela nova
lei nos seguintes termos:
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Pretensdo de se introduzir no Brasil uma solida politica de prevencao ao
uso de drogas, de assisténcia e reinsercdo social do usuario; eliminacéo da
pena de prisdo ao usuario; rigor punitivo contra o traficante e financiador do
trafico, clara distingdo entre o traficante “profissional” e o ocasional; louvavel
clareza na configuracdo do rito procedimental; inequivoco intuito de que
sejam apreendidos, arrecadados e, quando o caso, leiloados os bens e
vantagens obtidos com os delitos de drogas. (GOMES, 2007, p. 07).

Nota-se, na presente andlise, que o Brasil tratou com preocupagéo
moderada o uso e o trafico de drogas, passando a conferir tratamento mais severo a
partir da exploséo do consumo de drogas e o aumento significativo da criminalidade
em paises europeus e americanos que refletiram na politica brasileira antidrogas.

4 LEIS N. 6.368/1976 E N. 11.343/2006: DISTINCOES FUNDAMENTAIS

A Lei n. 6.368/76 surgiu atendendo ao aclamado social, angariado a
necessidade da prevencgédo e repressdo do trafico e consumo de drogas, que cada
vez mais se propagava no Brasil.

O usuario, na legislacdo de 1976 era visto como aquele que, para consumo
préprio, adquirisse, guardasse ou tivesse consigo substancias entorpecentes.? Esse
comportamento, para referida lei era considerado crime, suscetivel pena privativa de
liberdade que variava de 06 meses a 02 anos de detenc¢éo e o pagamento de até 50
dias-multa. Mais tarde, com a vigéncia da Lei n. 9.099/1995, os usuarios de drogas
passaram a ter a possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por
penas restritivas de direitos, posto que o uso de drogas enquadrava-se na
denominacéo legal de crime de menor potencial ofensivo.

Em 2006, atendendo a necessidade de uma nova lei sobre o assunto, houve
a aprovacao da Lei n. 11.343/2006, que passou a dar ao usudrio de drogas um
tratamento diferenciado, ndo sendo mais possivel a aplicacdo de pena privativa de
liberdade. Na mencionada legislagcdo aplica-se somente a adverténcia sobre o0s
efeitos das drogas, prestacdo de servicos a comunidade ou medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo.

Das medidas previstas e a serem aplicadas ao usuéario de drogas, a mais
interessante e diferente no sistema punitivo vigente € a adverténcia. Volpe Filho
manifesta sua opinido:

Consideramos a adverténcia como uma espécie de san¢do sui generis, pois
nao pode ser considerada como pena, que tanto caracteriza o Direito Penal.
Entendemos que a adverténcia somente podera ser objeto de transagéo
penal, como permite o art. 48, paragrafo 5°, da Lei Antidrogas. Ja as outras
duas espécies, entendemos que mantém relacdo com as caracteristicas
basilares da pena. A prestacdo de servico a comunidade esta, inclusive,
prevista como espécie de pena restritiva de direito, no art. 43, inciso 1V, do
Caodigo Penal. A medida educativa de comparecimento a programa ou Curso
educativo, por sua vez, guarda harmonia com os parametros fornecidos
pela Constituicdo, eis que pode ser considerada como subespécie da
prestacdo social alternativa. Essas duas penas poderdo, além de ser
objetos de transacdo penal, ser conseqiiéncia juridica da condenacdo em
sentenca. Fato que ndo pode ocorrer com a adverténcia, tendo em vista a
sua natureza sui generis. Lembremos que essas duas penas sao impostas

A Lei 6368/76 utiliza a expressdo substancia entorpecentes, diferentemente no que ocorre na Lei 11.343/06,
em que trata como drogas, abrangendo um maior nimero de casos.
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de maneira obrigatéria, devendo ser cumpridas na integralidade, pelo prazo
maximo de 5 (cinco) meses, e em caso de reincidéncia seréo aplicadas pelo
maximo de 10 (dez) meses. Em caso de ndo cumprimento das penas
impostas, 0 juiz poder4d submeter o0 agente, sucessivamente, a
admoestacao verbal e multa. As referidas penas previstas para o agente
gue é surpreendido na posse de drogas para consumo proprio prescrevem
em dois anos. (VOLPE FILHO, 2006).

Pela nova legislagdo, nem mesmo nos casos de descumprimento ou
reincidéncia ndo sera cabivel a prisdo ao usuario de drogas, podendo o Juiz
somente aplicar a admoestacdo verbal ou multa. Quanto a prestagdo de servigos a
comunidade ou comparecimento a curso educativo, o periodo méaximo aplicavel sera
de 05 meses, e quando reincidente, de 10 meses.

Cabe notar que em ambas as legislagdes apresentam-se as denominadas
normas penais em branco. Luiz Flavio Gomes, assim se manifesta quanto a norma
penal em branco da legislagdo antidrogas:

O Objeto material da infragdo sui generis contida no art. 28 sédo as drogas.
Drogas, consoante o disposto no art. 66 da nova Lei, sdo “substancias
entorpecentes, psicotropicas, precursores e outras sob controle especial, da
Portaria SVS/MS 344, de 12 de maio de 1998” [...] Infracdo sui generis em
branco: a infracdo contemplada no art. 28 € uma infragéo sui generis porque
nao se trata de “crime” nem de “contravencéo penal”. De outro lado, deve
ser classificada como infracdo “em branco”, que faz parte do que se
denomina de infracdo incompleta, porque exige um complemento normativo
(norma ou lei em branco é que requer um complemento normativo ou
valorativo). A lei penal ou infracional em branco demanda um complemento
normativo. No caso em destaque, esse complemento é constituido pela
descricdo das drogas. A lista das drogas (complemento normativo) € dada
pela Anvisa (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), que pertence ao
Ministério da Saude. Esse complemento, vindo do Executivo, é heterogéneo
(ou heterdlogo). Estamos diante de uma lei em branco heterogénea (ou
heter6loga). Se a substéncia (se o objeto material do delito) nédo for
apreendida, impossivel a constatacdo de sua idoneidade téxica. Ndo se
comprova a materialidade da infragdo. Isso conduz a absolvicdo do agente
(ou mesmo a impossibilidade de se iniciar qualquer procedimento
sancionatorio, seja consensual, seja conflitivo). Se essa mesma substancia
ndo se encontra nas listas da Anvisa, ndo ha que se falar em infracéo.
Recorde-se que a lei em branco é constituida de dois textos normativos: um
principal e um complemento. A auséncia de qualquer um deles conduz a
inexisténcia de tipo (atipicidade). Se a substancia apreendida for retirada da
lista, dar-se-a abolitio criminis. (grifo do autor) (GOMES, 2007, p. 152).

Desse modo, o tipo penal elenca as condutas puniveis, sem identificar as
drogas cujo uso ou comeércio sejam consideradas para efeitos de intervencao
juridico-penal. Assim, para completar a norma penal € imprescindivel, ao intérprete e
aplicador do comando normativo recorrer a legislacéo extrajuridica. Nesse caso, a
legislagdo complementadora é a Portaria n. 344/1998, da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria — ANVISA, que indica quais as substancias cuja circulagédo é
considerada controlada, dependendo de prescricao por profissional habilitado, ou
proibida, por causar dependéncia fisica ou psiquica. (ANVISA:
http://www.anvisa.gov.br/legis/portarias/344_98.htm>. Acesso em 29/08/2010).

Entretanto, para verificar-se a quantidade da substancia apreendida para
efeitos de considera-la trafico ou uso de drogas, importa recorrer ao paragrafo
segundo, do art. 28, da Lein. 11.343/2006, que dispde:
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Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condicbes em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

Referido dispositivo atribuiu ao juiz, a vista das circunstancias constatadas, a
avaliacdo e adequacdo tipica do comportamento do agente.

Do exposto, averigua-se que a principal mudanca legislativa refere-se a
proibicdo da prisdo aos usuarios de drogas, ainda que reincidentes no
comportamento, devendo, o aplicador do direito, impor somente penas alternativas
voltadas a prevengao ao uso de drogas.

5 USO DE DROGAS: DESPENALIZACAO OU DESCRIMINALIZAGCAO?

Com a Lei n. 11.343/2006 e o tratamento dado ao usuario de drogas, surge a
polémica entre doutrinadores acerca do contido no art. 28 da lei. Discute-se se
houve a despenalizagéo ou a descriminalizagéo do uso de drogas.

Explicam Brega Filho e Saliba que existem trés formas de descriminalizagéo,
a formal, substantiva e de fato:

A descriminalizacdo formal, de jure ou em sentido estrito, que em alguns
casos sinaliza o desejo de outorgar um total reconhecimento legal e social
ao comportamento descriminalizado, como por exemplo no caso da relagdo
homossexual entre adultos, do aborto consentido e do adultério. Outras
vezes esse tipo de descriminalizacdo responde a uma apreciacao que difere
do papel do Estado em determinadas areas, ou a uma valoragao diferente
dos Direitos Humanos que levam o Estado a abster-se de intervir, deixando
em muitos casos a resolucdo desse fato em si mesmo indesejavel as
pessoas diretamente interessadas (autocomposicdo). b) descriminalizacédo
substantiva, casos nos quais as penas sdo substituidas por san¢fes de
outra natureza, como por exemplo, a transformacédo de delitos de pouca
importancia em infracdes administrativas ou fiscais punidas com multas de
carater disciplinar. c) (...) existe descriminalizacdo de fato, [...] quando o
sistema penal deixa de funcionar sem que formalmente tenha perdido
competéncia para tal, quer dizer, do ponto de vista técnico-juridico, nesses
casos, permanece ileso o carater de ilicito penal, eliminando-se somente a
aplicacao efetiva da pena (CERVINI apud BREGA FILHO; SALIBA, 2007).

Se a descriminalizacdo é a retirada do campo penal de um determinado
comportamento, permitindo ou ndo a aplicacdo de sangbes de natureza civil ou
administrativa, a despenalizacdo, por outro lado, € o abrandamento da pena, a
extingdo da privagéo de liberdade como sancéo para a infracdo, sem retirar o carater
de ilicitude, antijuridicidade e culpabilidade.

Para Luiz Flavio Gomes, representando a minoria, houve a
descriminalizagéo da conduta prevista no art. 28 da Lei de Drogas, por ter passado a
ser considerada infragdo sui generis (GOMES, 2007, 149). Fernando Capez, em
sentido diverso, entende que ndo houve descriminalizagdo da posse de drogas
alegando que “o fato continua a ter natureza de crime, na medida em que a prépria
lei o inseriu no capitulo relativo aos crimes e as penas” (CAPEZ, 2007, 132).
Guilherme de Souza Nucci, por sua vez, entende que “o delito de porte de drogas
para consumo préprio adquiriu carater de infracdo de infimo potencial ofensivo”
(NUCCI, 2007, 305).

Greco Filho, em relagdo ao art. 28 da nova lei de drogas, comenta:
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A conduta de trazer consigo ou adquirir para uso pessoal. E indispensavel
uma observacdo preliminar e de suma importancia. A lei néo
descriminalizou nem despenalizou a conduta de trazer consigo ou adquirir
para uso pessoal nem a transformou em contravencao. [...] A denominagéo
do Capitulo é expressa. As penas sao proprias e especificas, mas séo
penas criminais. Ndo é porque as penas nao eram previstas na Lei de
Introducdo ao Cadigo Penal de 1941, e, portanto, ndo se enquadram na
classificagcao prevista em seu art. 1° que lei posterior, de igual hierarquia,
nao possa criar penas criminais ali ndo previstas. Desde que a pena ndo
seja infamante, cruel ou perpétua, pode ser criada por lei e ter
compatibilidade constitucional, causando estranheza interpretacdo que
sustente que a lei ndo possa atribuir a conduta criminosa penas que nao
sejam a reclusdo, a detencéo, a prisdo simples ou a multa, e que a natureza
da infracdo, crime ou contravencdo, seja ditada por lei ordinaria (no caso
decreto-lei com forca de lei ordinaria, como faz o Cddigo Penal) e que lei
mais recente ndo possa alterar. A observacao é feita somente porque houve
divulgacdo de opinido de que a lei teria descriminalizado ou despenalizado
a conduta com esse argumento, mas que, data vénia, ndo tem consciéncia
juridica. (GRECO FILHO, 2007, p. 43-44).

Nucci, quanto ao novo tratamento dado ao usuario, expde sua critica
argumentando que a desafetagdo da punicdo adotada pelo legislador traz
consequéncias com resultado imponderavel. Para ele, o legislador “temendo a
reacdo social & eventual descriminalizacdo da conduta do consumidor de drogas,
preferiu eliminar a pena privativa de liberdade, optando por outras formas de sangéo
extremamente brandas” (NUCCI, 2007, 308).

Embora a matéria ainda ndo esteja sumulada quanto a tal divergéncia, o
Supremo Tribunal Federal j& se manifestou a respeito do assunto:

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 permite distinguir quando se esta diante de um
crime ou de uma contravencgao - ndo obsta a que lei ordinaria 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 privagdo ou
restricdo da liberdade, a qual constitui somente uma das opcOes
constitucionais passiveis de adocdo pela lei incriminadora (CF/88, art. 5°,
XLVI e XLVII). 2. Nao se pode, na interpretacdo da L. 11.343/06, partir de
um pressuposto desapreco do legislador pelo "rigor técnico”, que o teria
levado inadvertidamente a incluir as infrag@es relativas ao usuario de drogas
em um capitulo denominado "Dos Crimes e das Penas", s6 a ele referentes.
(L. 11.343/06, Titulo IIl, Capitulo I, arts. 27/30). 3. Ao uso da expresséo
"reincidéncia”, também ndo se pode emprestar um sentido "popular”,
especialmente porque, em linha de principio, somente disposicdo expressa
em contrario 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
infracdes atribuidas ao usuéario de drogas, do rito estabelecido para os
crimes de menor potencial ofensivo, possibilitando até mesmo a proposta de
aplicacdo imediata da pena de que trata o art. 76 da L. 9.099/95 (art. 48, 88
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
"despenalizacdo”, entendida como exclusdo, para o tipo, das penas
privativas de liberdade. 7. Questao de ordem resolvida no sentido de que a
L. 11.343/06 ndo implicou abolitio criminis (C.Penal, art. 107). Il. Prescri¢céo:
consumagcao, a vista do art. 30 da L. 11.343/06, pelo decurso de mais de 2
anos dos fatos, sem qualquer causa interruptiva. lll. Recurso extraordinario
julgado prejudicado. (STF, RE-QO 430105 / RJ — Rio de Janeiro/Questao de
ordem no recurso extraordinario/ Relator: Min. Sepulveda Pertence.
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Julgamento: 13/02/2007. Orgado Julgador: 12 Primeira Turma. DJ 27-04-
2007 PP-00069 EMENT VOL-02273-04 PP-00729).

Extrai-se, do acima exposto, que embora tenha havido, pelo legislador, a
intencdo de amenizar as penas aplicadas aos usuérios, ndo ocorreu a
descriminalizagdo do uso de drogas e sim, conforme predomina na doutrina e
jurisprudéncia, a despenalizacdo, com aplicacdo de penas brandas, extinguindo-se a
pena privativa de liberdade. O usuario deixa de ser considerado criminoso e passa a
ser infrator, tendo sua sangdo em medidas alternativas o escopo de reintegracéo ao
meio social e abandono do uso de drogas.

6 MEDIDAS REPRESSIVAS APLICADAS AO USUARIO DE DROGAS

A Lei n. 11.343/2006 trouxe como medidas aplicaveis ao usuario, em seu art.
28, a adverténcia; prestacdo de servicos a comunidade; medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo.

A adverténcia consiste em explicar ao infrator os efeitos provocados pelo uso
de drogas, bem como os prejuizos relacionados a saude, j& que a lei fala em
adverténcia quanto aos efeitos da droga. Convém ao Juiz advertir o usuario em
audiéncia especialmente designada, sem valer-se de consideracbes de ordem
religiosa ou moral. Ao usuério compete comparecer ao Juizo e receber a
adverténcia, sem qualquer contraprestagao.

O art. 46, 8 1° do Cadigo Penal define que a prestacdo de servigos “consiste
na atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado”. No art. 28 da Lei n. 11.343/2006, a
prestacdo de servicos a comunidade é entendida como “medida alternativa”
aplicavel ao usuario como educativa, visto que a lei traz como locais em que
poderdo ser executados 0s servigos aqueles em que se ocupem com a prevencgao
do consumo ou recuperacao de usuérios dependentes de droga.

A medida de comparecimento a programa ou curso educativo ndo tem
correspondéncia com nenhuma pena restritiva de direito existente. Consiste na
obrigac&o do usuério passar a frequentar programa educativo que verse sobre o uso
de drogas, com a intencdo de conhecer os maleficios trazidos pela droga e
possibilitar sua reinsercdo no meio social.

Outro ponto importante a se destacar quanto as medidas aplicaveis ao
usuério de drogas, refere-se a forma de cumprimento da obrigagéo.

Com a Lei n. 6.368/1976, ocorria a instauragdo de inquérito policial e o
usuério poderia eventualmente ser beneficiado com suspensdo condicional do
processo. Com a Lei n. 10.259/2001, o uso de drogas, passou a ser processado
perante o Juizado Especial Criminal. Com a nova Lei de Drogas se consolida o
processamento do usuario perante o Juizado Especial, por meio de termo
circunstanciado. Assim sendo, seréa realizada audiéncia preliminar com a proposta
de transacao penal, em que a medida aplicavel serd alguma das dispostas no art. 28
da Lei. Ndo aceitando a transacdo penal, o feito seguira o rito sumarissimo até
sentenca final, sendo aplicaveis as mesmas medidas e jamais pena privativa de
liberdade.

Luiz Flavio Gomes, a respeito do assunto, enfatiza:

As infragcBes contempladas no art. 28 sdo também de menor potencial
ofensivo. Alias, todas as infracdes com sanc¢do até dois anos de prisdo sao
de menor potencial ofensivo. O processamento delas segue, em regra, 0
disposto no art. 60 e ss. da Lei 9.099/1995 (lei dos juizados especiais).
Precisamente isso € que esta dito no art. 48, paragrafo 1.°, da nova lei de



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

drogas. [...] O paragrafo 1.° do art. 48 diz que a posse de droga para
consumo pessoal (prevista no art. 28) seguira o procedimento dos juizados
criminais, salvo se houver concurso com 0s crimes previstos nos arts. 33 a
37 desta Lei. [...] A locugéo “ndo se impora prisédo em flagrante” ndo alcanca
os dois primeiros momentos acima referidos, ou seja, mesmo em se
tratando da infracdo “sui generis” do art. 28, ainda assim, uma vez
surpreendido o agente em posse de droga para consumo pessoal (ou em
posse de planta toxica), sua captura sera concretizada normalmente. E
sempre preciso fazer cessar o ilicito (a situacao de ilicitude que retrata uma
ofensa ou perigo para o bem juridico). O agente é capturado e conduzido
coercitivamente até a presenca da autoridade judicial (ou, na falta, a
autoridade policial). (GOMES, 2007).

Embora, ao usuério as penas aplicadas sejam amenas, ainda é possivel o
descumprimento. Neste sentido, Nucci, doutrina que:

O descumprimento das medidas decorrentes dos incisos | a Ill, a que se
refere o caput do art. 28, dara ensejo, em primeiro lugar, a uma audiéncia
em que o juiz admoestara verbalmente o condenado a cumprir o que Ihe foi
fixado, a0 menos em relagcdo a prestacdo de servicos a comunidade e a
frequéncia a curso. Sendo verbal, nem mesmo sera reduzida a termo,
tornando-se solene e formal. Por outro lado, somente dada essa chance ao
condenado — e ainda assim insistindo em ndo cumprir o que lhe cabia fazer
— passara o magistrado ao estabelecimento da pena de multa, nos valores
sugeridos pelo art. 29. Ndo é possivel promover concomitantemente, a
admoestacao e a fixagcdo da multa para compelir o sentenciado a cumprir as
obrigac@es dos incisos Il e/ou Il do art. 28, caput (NUCCI, 2007, 309).

Assim, ante o exposto, observa-se, que as medidas aplicaveis ao usuario
de drogas, trazidas pena Lei n. 11.343/06, possuem nao somente a funcdo de
penalizar o usuario infrator, mas, sobretudo, de fazer com que tenha conhecimento
dos prejuizos trazidos pelas drogas, seja por meio da adverténcia, freqiéncia a
programas educativos ou prestacdo de servigcos a comunidade.

7 NOTAS CONCLUSIVAS

Face aos sucintos apontamentos aqui expostos, vé-se que a Lei n.
11.343/2006 surgiu como atendimento a necessidade da sociedade, tratando com
maior severidade o traficante e com maior benevoléncia os usuarios de drogas,
como se fossem vitimas de um sistema de traficancia.

A Lei enfatiza a prevencdo e ndo a punigdo ao comportamento do usuario,
com intuito de conscientiza-lo a respeito dos males que podem causar a sua saude,
a sua familia e & sociedade como um todo. Desse modo, a Lei ndo traz a privacao
da liberdade do usuério de drogas, mas penas restritivas de direito, além da
concessdo de beneficios penais, por tratar-se de infracdo de menor potencial
ofensivo.

N&o obstante, por a nova lei ter apresentado somente penas alternativas ao
uso de drogas, e ndo privativas de liberdade, ha dissensdo quanto a
descriminalizagdo ou despenalizacdo do uso de drogas. Contudo, & vista do
entendimento jurisprudencial e doutrindrio majoritério, € possivel afirmar que néo
houve a descriminalizagdo do comportamento do usuario de drogas, mas
despenalizacdo, aplicando-se medidas restritivas de direito cujo objetivo ndo é a
punicéo do agente, mas a sua reeducagao.
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