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RESUMO

O presente estudo pretende analisar a descriminaliza¢ao ou ndo da conduta do usudrio de drogas
frente as mudancas advindas com a lei n.° 11.343/2006 e sua nova forma de enxergar esse
individuo. A celeuma surge a partir das novas penas cominadas ao artigo 28, que eliminando a
pena privativa de liberdade, passa a nao se enquadrar no conceito de delito descrito pelo artigo
1° da Lei de Introdug@o ao Cédigo Penal. No momento em que esse conceito de crime ndo mais
se adéqua a conduta tipificada no artigo 28, Luiz Flavio Gomes entende que houve uma
descriminalizacdo da conduta, tornando-a infragc@o sui generis, afastando a incidéncia do direito
penal. Para verificar essa hip6tese, iniciamos a pesquisa com o estudo sobre a evolucao do
conceito de delito, demonstrando outra forma de conceituar o crime que nao pelo artigo 1° da
LICP, com a teoria finalista da acdo. Apds esse caminho, exploramos o tratamento da questao
de drogas na legislacdo brasileira, observando que nem sempre essa conduta foi criminalizada,
mas que em certo momento chegou ao ponto de ser equiparada ao trafico. Demonstramos as
mudancas da politica criminal em cada momento, inclusive seu movimento despenalizador.
Ademais, observamos os argumentos sobre a natureza do artigo 28 frente ao conceito
introduzido pela LICP e apontamos as consequéncias geradas a partir da ado¢do da conduta
como crime ou ndo, com enfoque na regressdo de regime e na reincidéncia e possiveis
incongruéncias. Por fim, expomos a atual situacdo da descriminaliza¢do de drogas no Brasil,
que enfrenta discussdo no Supremo Tribunal Federal acerca da inconstitucionalidade do artigo
28. Essa controvérsia ainda ndo teve um ponto final, pois o RE n°® 635659 encontra-se parado
nas maos do Ministro Teori Zavascki que pediu vista do recurso.

Palavras-chave: Lei 11.343/2006, Descriminalizagdo, Posse de drogas.



ABSTRACT

The present study intend to analyze the decriminalization or not of the user conduct of drugs
forward the changes arising with the law n.° 11.343/2006 and their new way of seeing the user.
The stir arises from the new punishment comminated to the article 28 , that eliminating the
private punishment of liberty, begins to fit in the concept of misdeed described through the
article 1° of the introductory law to the criminal code. By the time that this concept of crime no
longer fits the conduct typified in Article 28, Luiz Flavio Gomes understands that occurred a
decriminalization of the conduct, making the infraction sui generis, pushing away the incidence
of the criminal law. To verify this hypothesis, we began the research with the study about the
evolution pf the concept of misdeed, showing another way of conceptualizing differently of the
article 1° of LICP, with the finalist theory of action. After this path, we explored the treatment
of drugs issue on the Brazilian legislation, noting that not always this conduct was criminalized,
but at certain time it became to be compared to the traffic. We demonstrated the changes of
the criminal politic at each moment, including the moment contrary to the jail. Moreover, we
noticed the arguments about the nature of the article 28 forward the concept introduced through
the LICP and we pointed out the consequences generated from the adoption of conduct as
criminal or not, focusing on the regime of regression and recurrence and possible
inconsistencies. Lastly, we exposed the updated situation of the decriminalization of drugs in
Brazil, that faces discussions in the Supreme Court regarding the unconstitutionality of Article
28. This controversy has not had an end because the RE n° 635659 is still on minister Teori
Zavascki's hand that asked for a view of recourse.

Keywords: Law n.° 11.343/2006 ; Decriminalization; Drugs possession.
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1 INTRODUCAO

A conduta do usudrio de drogas na antiga lei de téxicos (lei n.° 6.368/76) configurava
nitidamente um ilicito penal, tendo em vista a cominacdo da pena de seis meses a dois anos de
deten¢do, enquadrando-se perfeitamente no conceito de crime descrito no artigo 1° da Lei de
Introdugdo ao Coédigo Penal (LICP), que define crime ou contravencdo a partir da pena
cominada. Na LICP considera-se crime quando a conduta descrita tem a pena correspondente
cominada em pena de reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; ou, no tocante a contravencao, quando a lei comina,
isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas.

Nao obstante, a nova lei de drogas (lei n.° 11.343/2006), com intuito de diferenciar as
figuras do usudrio de drogas e do traficante, adotou nova postura ante os usudrios no que se
refere a pena privativa de liberdade. Foi vedada qualquer forma de privacdo de liberdade,
desaparecendo, portanto, a previsdo da pena de reclusdo ou detengao descrita no artigo 1° da
LICP, gerando a presente celeuma sobre a descriminalizacdo do usudrio de drogas.

Entre as alternativas apontadas em torno da questdo, quais sejam descriminalizagdo,
legalizacdo ou despenalizacdo, Gomes (2006) elege a descriminalizacdo como resposta
adequada a alteragdo ocasionada pela nova lei de drogas, partindo do fundamento de que a
conduta ndo corresponde ao conceito de crime disposto na LICP. Nao obstante, deixa claro que
apesar de perder o cardter de ilicito penal, ndo perdeu o carater de ilicito, pois nio se tornou
uma conduta legalizada.

Para esta pesquisa, estabelece-se, portanto, a seguinte questao: A conduta do usudrio de
drogas foi descriminalizada ante a lei 11.343/2006?

Como hipétese, entende-se que houve sim uma descriminalizagdo, pelo fato da nova lei
ndo cominar pena de reclusdo ou detencdo para a conduta do usudrio de drogas, tornando-a
infracdo sui generis, com todas as consequéncias que esse enquadramento comporta.

Para este trabalho, o objetivo geral € analisar a mudanga apresentada pela nova lei de
drogas (lei n.° 11.343/2006) e a possivel descriminaliza¢ao da conduta tipificada no art. 28 da
mencionada lei. Para tanto, a partir de uma pesquisa exploratdria, de natureza bibliografica,
analisando as discussoes doutrindrias, os textos legais e jurisprudenciais, estabeleceram-se os
objetivos especificos, de analisar o conceito de crime, pesquisar a evolugao da politica criminal
no Brasil e apontar as consequéncias de tal conduta ser tipificada como crime ou ndo, como a

possibilidade de regressdo de regime.
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Esta pesquisa divide-se em trés capitulos. No primeiro capitulo, abordarei acerca da
interpretacdo formalista (exegética) e analitica do conceito de crime. No segundo, analisarei a
o movimento da politica criminal nacional na questdo das drogas o longo da histéria e as
mudancas trazidas pela nova lei de drogas, buscando esclarecer seu objetivo. Por dltimo, tratarei
a questdo das consequéncias da adocdo de cada um dos posicionamentos, seja pela

descriminalizacdo ou criminaliza¢io da conduta do usudrio de drogas.
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2 DEFINICAO DO CONCEITO DE CRIME: entre uma interpretacio

exegética e analitica

2.1 Separacao entre ilicitude e culpabilidade (acao)

Para analisarmos se uma conduta foi descriminalizada, faz-se necessario, inicialmente,
estudar o conceito de crime. A teoria geral do delito, no entanto, ndo ¢ uma construcao
dogmatica acabada, € fruto de um longo processo de elaboracdo, sobretudo da dogmaética
Alemi3, ainda em desenvolvimento.

Inicialmente, a “antijuridicidade e culpabilidade confundiam-se em um conceito
superior de imputacdo, teoria sustentada por Puffendorf (séc. XVII), com a finalidade de
distinguir o fato, como obra humana, do puro acaso” (BITENCOURT, 2012, p. 265). Ou seja,
distinguir o fato produzido pelo homem que atua, e que por isso deve ser responsabilizado, do
puro acaso, fora do alcance humano.

A classificacdo tripartida esbocada na obra de Luden, onde a acdo foi introduzida como
elemento bésico da teoria do delito, comeca a distinguir o injusto da imputag@o do fato. Essa
classificacdo sé foi sistematizada com Liszt, no desenvolvimento da teoria cldssica do delito,
quando adequaram ao direito penal a definicdo de antijuridicidade objetiva, realizada por
Ihering no 4mbito do direito civil, representando a contrariedade ao juridicamente desejavel,

abandonando de vez a teoria da imputagao.

2.2 Conceito classico de delito

O conceito cldssico de delito surge meio a ideias positivistas, adotando dessa forma, a
metodologia das ciéncias da natureza, onde a explicacdo do direito € mais importante que sua
compreensdo. O positivismo juridico exaltava a demonstracao empirica e afastava qualquer tipo
de contribui¢do filoséfica, psicoldgica ou socioldgica, pois ndo se enquadravam como ciéncia.
Nesse contexto, o conhecimento humano precisava de leis gerais para ganhar status de ciéncia,
e a teoria cldssica surge como resposta a essa exigéncia (BRANDAO, 2015, p. 24).

Tendo em vista a lei causalista que regia as ciéncias da natureza, € desenvolvida por
Liszt e Beling a teoria causalista da a¢do, onde a acao é o movimento corpéreo voluntario que
causa modificacdo no mundo exterior, ou seja, a modificacdo do mundo exterior é efeito da
voli¢do do sujeito (causa). Essa definicdo visa afastar do direito penal o que nao for fruto de

uma voli¢do, como é o caso por exemplo, de atos reflexos, estados de inconsciéncia -““atos que
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ndo passam pela zona da consciéncia e do querer” (BRUNO, 2013, p. 185). Vale ressaltar que
essa vontade ndo se preocupa com seu conteido ou alcance, mas apenas para distinguir um ato
como comportamento préprio do agente.

Para Liszt o conceito de acdo abrangia trés elementos, a vontade, a modificacdo no
mundo exterior € o nexo de causalidade, pois € através desse ultimo que se possibilita a
imputacdo de um resultado como consequéncia de uma manifesta¢do de vontade.

Para Beling a acdo possuia duas fases, a objetiva (comportamento) e a subjetiva
(vontade). Essas fases eram cumulativas, somente uma nao configuraria agao, como € o caso
do ato reflexo.

Segundo Zaffaroni; Pierangeli (2008, p. 342), a tendéncia ao se analisar um fendmeno
complexo € separar seus aspectos objetivos e subjetivos, e o conceito cldssico de delito ndo foi
uma excecdo, considerando o injusto (antijuricidade tipica) como elemento unicamente
objetivo e a culpabilidade (relagdo psiquica do autor com o resultado) como elemento
subjetivo/psiquico.

O critério utilizado, portanto, foi o objetivo-subjetivo, onde segundo Zaffaroni;
Pierangeli (2008, p. 343), “o injusto configurava-se com a causagdo fisica de um resultado
socialmente danoso, e a culpabilidade era a causacao psiquica deste mesmo resultado”, podendo
assumir a forma de dolo ou culpa. Ou seja, um conceito naturalistico onde a conduta e o
resultado sdo ligados por um nexo de causalidade e culpabilidade era a causacao psiquica desse
mesmo resultado.

Ocorre que, essa logica trazia algumas dificuldades e equivocos para essa teoria, pois €
impensavel, por exemplo, usar critérios objetivos para diferenciar um homicidio na modalidade
simples de um qualificado, pois ndo se distingue objetivamente essa conduta. Da mesma forma
nao ha que se falar em tentativa se o tipo for considerado apenas em seu aspecto objetivo, pois
ha uma necessidade de verificagdo do dolo para sua caracterizagdo, que é o mesmo do crime
consumado. A tentativa se revela como ato de execucdo que nao se consuma por circunstancias
alheias a sua vontade, ou seja, essa vontade tem um conteddo, é imprescindivel a verificagao
do dolo para tal definicao.

Outrossim, conclui Brandao (2015, p. 27):

A falha da teoria causalista da ac@o € que ela esvazia o contetido da vontade. A
inten¢@o dos causalistas € imputar todos os juizos objetivos a acdo tipica e antijuridica
e todos os juizos subjetivos a culpabilidade, como se pudesse haver uma separacio
perfeita e peremptéria entre o objetivo e o subjetivo. Se todo subjetivo deve ser
analisado na culpabilidade, deve-se deslocar o estudo do contetido da vontade da agdo
para a culpabilidade, esvaziando-se, enfatize-se, o contetido da prépria acéo.
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Além disso, como o injusto ndo diferenciava a tipicidade da antijuricidade, ocorria a
incongruéncia de condutas antijuridicas e culpdveis serem consideradas delitos, quando ndo
eram. Para sanar esse vicio, costumava-se incluir o elemento da punibilidade ao conceito de
delito.

Mais adiante, Ernst Von Beling, sem alterar o esquema objetivo-subjetivo, influenciado
pelas ideias de Binding, percebe a incoeréncia de concluir por uma conduta antijuridica e
culpavel e ndo cominar pena para a mesma. Em 1906, contribuiu para o esquema, acrescentando
a distingdo no injusto objetivo dentro do esquema ja estabelecido, onde a tipicidade
representava a conduta descrita como proibida e a antijuridicidade como o choque desse

resultado com a ordem juridica, comprovada pela auséncia de qualquer causa de justificacao.

2.3 Neokantismo

O neokantismo sul-ocidental vem contribuir com modelo Liszt-Beling, analisando todos
os elementos da teoria sob uma perspectiva normativa e axioldgica, transformando alguns
conceitos, mas sem abandonar os principios fundamentais do conceito cldssico. Segundo
Bitencourt (2012, p. 267) “foi substituida a coeréncia formal de um pensamento juridico
circunscrito em si mesmo por um conceito de delito voltado paras os fins pretendidos pelo
Direito Penal e pelas perspectivas valorativas que o embasam (teoria teleoldgica do delito) .
A norma de cultura -valores- €, portanto, introduzida no conceito de acao do modelo neocldssico
do delito, que deixa de ser apenas naturalista para ser também normativo. O neokantismo “teve
a grande virtude de superar a ideia de crime como um fendémeno fisico causador de um resultado
naturalistico: o crime € identificado axiologicamente por categorias juridicas” (BITENCOURT,
2012, p. 258). O neokantismo contribuiu transformando o conceito de acdo em comportamento
humano voluntario.

Com a ruptura do sistema objetivo-subjetivo advindo do iluminismo, voltaram-se as
atencdes para o esquema estrutural sustentado por Aristételes. Através dele, Frank em 1907
elabora um novo conceito de culpabilidade, onde ela “contém a relagdo psicoldgica nos casos
em que esta existe, mas nio € uma relacdo psicoldgica e sim que, em sua esséncia, é
reprovabilidade” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, p. 345). Desse ponto de vista, a
culpabilidade incorpora um elemento normativo ao seu conceito, sem deixar, no entanto, de

abarcar o dolo e a culpa.
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Também nessa fase, surgiu a necessidade de aperfeicoar o conceito de tipicidade. Para
iss0, era essencial que fossem adicionados elementos subjetivos € normativos a sua estrutura,
como ocorria no crime de rapto do artigo 219, CP: “Raptar mulher honesta, mediante violéncia,
grave ameaca ou fraude, para fim libidinoso (revogado) ”. Até entdo o injusto (tipicidade +
antijuridicidade) era considerado puramente objetivo. Todas essas alteracdes fizeram com que
o sistema objetivo-subjetivo desse lugar a ideia de que o injusto se referia a um juizo de desvalor
do ato, enquanto a culpabilidade era o juizo de reprovabilidade que recaia sobre o autor
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, p. 343).

Em decorréncia desse avango da ciéncia juridica, o método do positivismo de Liszt e
Beling foi sendo afastado. Ocorreu uma busca pela introdu¢do de um contetido valorativo no
conceito de conduta, como bem observa Santos (2008), gerando uma reorganizacao teleolégica
do modelo causal. Dessa forma, a a¢do passa a ser um comportamento humano voluntério,
revelando o contetido normativo introduzido no conceito anteriormente naturalista.

A tipicidade também comeca a abarcar elementos normativos e subjetivos, como € o
caso do motivo torpe. A antijuridicidade deixa de ser apenas um afronte formal a norma juridica
para um aspecto material, onde o injusto é graduado de acordo com a lesao efetiva ao bem
tutelado (danosidade social). Por fim, a culpabilidade adiciona a reprovabilidade, um elemento
normativo a sua estrutura, tornando-o um conceito psicoldgico-normativo.

O conceito de delito nesse periodo, portanto, passou a ser voltado para os fins
pretendidos pelo direito penal e pelas suas perspectivas valorativas, modificando,
consequentemente, os elementos do conceito cldssico de crime. Nesse mesmo sentido dispde

Bitencourt (2012, p. 257):

Com essa orienta¢do neokantiana, todos os elementos do conceito classico de crime
sofreram um processo de transformacdo, a comegar pelo conceito de acdo, cuja
concepc¢ao, puramente naturalistica, constitufa o ponto mais fragil do conceito cldssico
de crime, especialmente nos crimes omissivos, nos crimes culposos e na tentativa,
conforme demonstraremos logo adiante. A tipicidade, por sua vez, com o
descobrimento dos elementos normativos, que encerram um contetddo de valor, bem
como o reconhecimento da existéncia dos elementos subjetivos do tipo, afastaram
definitivamente uma concep¢ao cldssica do tipo, determinada por fatores puramente
objetivos. A antijuridicidade, igualmente, que representava a simples contradi¢do
formal a uma norma juridica, passou a ser concebida sob um aspecto material,
exigindo-se uma determinada danosidade social. Esse novo entendimento permitiu
graduar o injusto de acordo com a gravidade da les@o produzida. Dessa forma, onde
ndo houver lesdo de interesse algum, o fato ndo podera ser qualificado de antijuridico.

Dessa forma, sem alterar o esquema de delito como fato tipico, antijuridico e culpavel,

¢ mister salientar as modifica¢des trazidas por esse modelo, onde a tipicidade deixa de ser



15

puramente descritiva, abarcando elementos normativos e subjetivos, por vezes; onde a
antijuridicidade precisa ser observada sob seu aspecto material, representado pela danosidade
social; e a culpabilidade acrescenta a reprovabilidade a seu conceito.

Nao obstante a inclusdo de conceitos valorativos para compreensdo dos institutos
penais, a cientificidade ndo foi abandonada.

Percebemos, portanto, a contribui¢do da escola neocléssica para a introducao da teoria
de valores no conceito de crime, quebrando paradigmas positivistas, mas sem abandonar
completamente os principios fundamentais apontados por Liszt e Beling na elaboracao do
conceito cléssico de delito.

Segundo Brandao (2015, p. 15), “ desde que a ruptura metodolégica com o positivismo
foi feita, a dogmatica penal assimilou as linhas gerais do método neokantiano como base, o que
ndo significa que ele ndo contenha variagdes. Porém, as referéncias aos valores estdo sempre
presentes”. A nova Otica do direito como produto cultural, com valores preestabelecidos,
contrapde, portanto, a ideia do direito positivo, que contém em si mesmo um sentido objetivo

interpretado pelo julgador.

2.4 Finalismo — Welzel

A teoria final da a¢do, desenvolvida por Welzel em1930, surge no contexto da II Guerra
Mundial. Em razdo do momento histérico, buscava-se limitar o poder estatal para evitar os
excessos cometidos na época, criticando todo subjetivismo metodolégico defendido pela teoria
neokantiana (MASI, 2012). Através desta teoria, Welzel procura romper com o direito penal
nazista, que justificava o uso da pena como meio de purificar biologicamente o povo,
revalorizando o cardter ético-social do direito penal (BRANDAO, 2000).

Na teoria final da ac¢do, a conduta humana passa a ser um acontecimento dirigido pela
vontade consciente do fim, ou seja, a vontade nao pode estar separada do seu contetido, ndo é
mais produto de uma relacdo causal cega. A acdo passa a ser exercicio de uma atividade final,
que escolhe os meios necessarios para consecu¢ao do fim e ndo mais uma atividade causal, que
sO leva em consideragdo a relacdo de causas e efeitos, esvaziando o contetdo.

E por isso que se fala em uma finalidade vidente e uma causalidade cega, pois na
finalidade se prevé o resultado, pois houve uma vontade dirigida, uma elei¢do dos meios a
serem utilizados, enquanto na causalidade ndo existe um acontecer final para gerar o resultado,

como € o caso do raio que eletrocuta o homem. Esse dltimo exemplo se baseia na lei da
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causalidade, pois assim como o raio atinge uma pessoa, ele pode atingir qualquer outro objeto,
basta que ocorra a tensdo necessiria (BRANDAO, 2000).

A partir do momento que Welzel considera que a atividade é dirigida a uma fungao fim,
comega uma sistematizacdo e elaboracdo dedutiva das categorias sistemdticas do delito,
“oferecendo um referencial estdvel para a interpretacdo e aplicacdo das normas penais, € a
consequente garantia de seguranca juridica das decisOes judiciais em matéria penal”
(BITENCOURT, 2012, p. 259).

Nesse sentido, dispde Brandao (2015, p.28):

A acdo humana € exercicio de uma atividade final, ndo de uma mera atividade causal.
A finalidade € presente, portanto, em toda conduta humana. Ela pode ser inferida do
fato de poder o homem, por forca de seu saber causal, prever dentro de certos limites
as consequéncias possiveis de sua conduta. Assim, pode orientar seus distintos atos a
consecucdo do fim desejado.

Dessa forma, nao hd que se falar em relagdo psicoldgica localizada na culpabilidade,
pois essa fazia parte do conteido da vontade, inserida no conceito de agcdo. Seria injusto julgar
um ato contrdrio ao direito sem analisar a vontade armazenada para tal conduta.

E nesse momento que o dolo e a culpa sdo retirados da culpabilidade e incluidos na
estrutura da ac¢do. O dolo foi definido como consciéncia e vontade do fato. Na culpabilidade
analisa-se apenas elementos normativos representados pela imputabilidade, potencial
consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. Dessa forma, o conceito de
culpabilidade virou puramente normativo, pois foi retirado qualquer aspecto subjetivo que
ainda possuia.

Por fim, hd que se falar na problematica dos crimes culposos, visto que sua atividade

nunca € destinada a um fim ilicito. Nesse jaez, leciona Brandado (2015, p. 29/30):

No crime culposo também existe vontade dirigida a um fim, sé que o fim serd um fim
conforme o Direito. A reprovagdo juridica nos crimes culposos néo recai na finalidade
do agente, mas nos meios que o agente elegeu para a consecucdo de seu fim, sendo
eles qualificados como imprudentes, negligentes ou imperitos.

Dessa forma, a reprovabilidade recai sobre os meios escolhidos para realizar o fim
desejado, imputando ao autor, uma responsabilidade penal a titulo de culpa.

Concluimos, portanto, que a teoria finalista, mantendo o conceito analitico de crime,
nio abandonou a teoria tripartite do delito, apenas a reorganizou, transformando,

consequentemente, alguns conceitos. A tipicidade foi entendida como uma ac¢ao dirigida a uma
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finalidade, concretizada pela configuracdo de um tipo penal. A tipicidade passou a ser analisada
sob dois aspectos, onde o tipo penal objetivo corresponde a um tipo penal subjetivo (dolo ou
culpa). Passamos entdo a antijuridicidade, que se caracteriza pela contrariedade a ordem
juridica funcionando como conjunto harmdnico — que se comprova pela auséncia de
permissoes.

Ou seja, as causas de justificacdo que excluem o cardter delitivo da conduta tipica
precisam estar ausentes para que seja formado o injusto penal. A tipicidade e antijuridicidade
revelam o desvalor que o direito faz recair sobre a conduta em si, mas para que o delito seja
configurado, resta a ultima caracteristica a ser analisada, denominada culpabilidade. A
culpabilidade foi entendida como reprovabilidade, resultante da consciéncia da ilicitude do fato
e da exigibilidade de conduta diversa, ou seja, quando podendo agir conforme o direito, o agente
escolhe proceder de forma contraria. Isto tornou o conceito de culpabilidade puramente
normativo, pois o conteido da vontade foi alocado para a tipicidade.

“Uma accidn se convierte em delito si infringe el orden d la comunidade de um modo
previsto em uno de los tipos legales y puede ser reprochada al autor em concepto de
culpabilidade” (Welzel, 2001, p. 69). Dessa forma, temos um conceito analitico do delito, onde
a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sdo os elementos vinculados logicamente, que
convertem a agdo em um delito.

O conceito de delito, em suma, decorre de um método de andlise que se inicia pela
conduta (tipicidade e antijuridicidade) e finaliza no autor (culpabilidade), como sintetizam

Zaffaroni;Pierangeli (2008, p. 340/341):

Um critério sistemdtico que corresponde a um critério analitico que primeiro observa
a conduta e depois seu autor: delito € uma conduta humana individualizada mediante
um dispositivo legal (tipo) que revela sua proibi¢do (tipica), que por ndo estar
permitida por nenhum preceito juridico (causa de justificacdo) € contrdria a ordem
juridica (antijuridica) e que, por ser exigivel do autor que se agisse de maneira diversa
diante das circunstancias, € reprovavel (culpavel).

No Brasil essa teoria final da ac@o foi incorporada com naturalidade, sem grandes
problemas, diferentemente de outros paises latino-americanos. Ndo obstante, existem autores
como Damasio de Jesus, que continuam adotando a teoria bipartida, considerando que o crime
se configura com a figura tipica e antijuridica, excluindo assim a culpabilidade, o que nao faz

sentido, como aponta Brandao (2014):

Nao se pode dizer que a culpabilidade € um mero pressuposto da pena, porque a pena
é a consequéncia juridica do crime. Assim, o proprio crime - € nio somente a
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culpabilidade - € o pressuposto da pena. Ademais, a culpabilidade € o Unico elemento
do crime voltado para a reprova¢do do homem, visto que os outros voltam-se para o
fato. Um direito Penal s6 € liberal se incluir o elemento que possibilita a reprovagdo
do homem, isto é, a culpabilidade, no conceito de crime.

Ou seja, o curso da evolugdo analitica no Brasil ocorreu sem grandes traumas, de forma
a acolher a teoria final da a¢cdo como a mais adequada por todos 0s motivos acima expostos.

Apesar da construgdo analitica do conceito de delito como fato tipico, antijuridico e
culpdvel, adotada pela teoria finalista da acdo, a LICP (Decreto Lei 3914/41) também definiu

crime em seu artigo primeiro:

Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de detencao,
quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa;
contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo
simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente (BRASIL, 1941).

O crime, portanto, € definido sob diferentes aspectos, gerando divida acerca do
enquadramento do usudrio de drogas ante a auséncia de previsao de pena privativa de liberdade
no artigo 28 da lei n.° 11.343/2006.

Definido o conceito de crime, passaremos a analisar o histdrico da legislacdo de drogas
no Brasil para entendermos o movimento da politica criminal, que € o conjunto sistematico de
principios e regras através dos quais o Estado promove a luta de prevencgdo e repressdo das

infragcdes penais.
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3 LEI DE DROGAS

3.1 Panorama histérico da legislacao de drogas no Brasil

Nem sempre o usudrio de drogas foi visto pela sociedade como um criminoso. Percebe-
se resquicios de criminalizacdo ao longo da histéria legislativa brasileira, mas sua
sistematizacdo estd diretamente relacionada com a consolidacdo da atividade médica
profissional. Os médicos legistas e os psiquiatras atribuiam todo atraso social as drogas, o que
ameacaria a ordem publica. Nao obstante, segundo Ferreira (2008, p. 203), “na maior parte da
histéria seu consumo foi permitido e isso nunca foi motivo de desordem ou de grandes
problemas de satde publica”.

As Ordenagoes Filipinas mencionavam o controle de determinadas substancias, mas
ainda nao especificava a incriminagao de entorpecentes. Mais adiante, no Cédigo Criminal do
Império (1830), nada se falava sobre o tema. Com advento da republica, que preservava o
modelo de exclusdo social dos mais pobres, observou-se o crescimento no indice de
criminalidade, influenciando a edi¢ao do Cddigo Penal Republicano (1890), que previa em seu
artigo 159 o crime de “expor a venda, ou ministrar, substancias venenosas sem a legitima
autorizacdo e sem as formalidades prescriptas nos regulamentos sanitarios”, cominando pena
de multa e excluindo os usudrios dessa tipificagao.

Em 1915 foi promulgada a Convencio da Haia sobre o Opio (1912), onde o Brasil
iniciou um controle das drogas, culminando na edicio do Decreto n°. 4.294 del921, que
revogou o artigo 159 do Cédigo Penal de 1890 e fez referéncia expressa a Cocaina e Opio.
Observou-se que a repressao gerou um aumento do consumo de drogas em vdrias classes, e essa
auséncia de resultados levou a edicdo do Decreto 20.930/32, que elencou o rol das substancias
tidas como entorpecentes, multiplicou os verbos e criminalizou a posse ilicita (RODRIGUES,

2006, p. 139/140).

Art. 25. Vender, ministrar, dar, trocar, ceder, ou, de qualquer modo, proporcionar
substincias entorpecentes; propor-se a qualquer desses atos sem as formalidades
prescritas no presente decreto; induzir, ou instigar, por atos ou por palavras, o uso de
quaisquer dessas substancias.

[...]

Art. 26. Quem for encontrado tendo consigo, em sua casa, ou sob sua guarda,
qualquer substincia compreendida no art. 1°, em dose superior, a terapéutica
determinada pelo Departamento Nacional de Saude Publica, e sem expressa
prescricdo médica ou de cirurgido dentista, ou quem, de qualquer forma, concorrer
para disseminacdo ou alimentacio do uso de alguma dessas substincias.
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E editada, no ano de 1932, por meio do decreto n. 22.213/32, a Consolidacdo das Leis
Penais, estabelecendo em seu artigo 159 o crime de tréfico ilicito de entorpecentes, com pena
de um a cinco anos. Vale ressaltar que o primeiro pardgrafo do mencionado artigo apontava
para a diferenciac¢ao do trafico de entorpecentes da conduta de ter em depdsito ou sob sua guarda
substancias tidas como téxicas, que tinha pena mais branda (trés a nove meses).

Em 1933, o Brasil deu continuidade ao movimento de internacionalizacdo do controle
de drogas, ratificando a 2* Convengio sobre o Opio de 1925 e em 1934 a 1* Convengio de
Genebra de 1931.

Influenciada pelo advento do estado novo e suas inspiragdes autoritérias, foi editada a
lei de fiscalizag¢do de entorpecentes (Decreto-lei n. 891/38), disciplinando a producao, trafico e
consumo de entorpecentes. Em seu artigo 1° enumerou todas as substancias consideradas
entorpecentes e criminalizou o consumo de entorpecentes no artigo 33. Além disso, tornou o
delito insuscetivel de livramento condicional. E neste momento que a lista de substincias
proibidas fica a cargo da fiscalizacdo administrativa.

Com o Congresso Nacional ainda fechado, é editado pelo decreto-lei n. 2.848/40 o

Cddigo Penal de 1940, que volta a recodificar a matéria, dispondo em seu artigo 281:

Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que a titulo gratuito,
transportar, trazer consigo, ter em depdsito, guardar, ministrar ou, de qualquer
maneira, entregar ao consumo substdncia entorpecente, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinagdo legal ou regulamentar.

Constata-se a reducdo significativa do nimero de verbos e a descriminalizacdo do
consumo de drogas, com a pena cominada em conformidade com as legislagdes anteriores, de
um a cinco anos e multa. Ademais, o legislador optou por uma retomada a técnica da norma
penal em branco, ante um mercado de constantes novidades e facilidade na inclusdo de novas
substancias proibidas.

Surgiram algumas discussdes sobre a responsabiliza¢do do usudrio frente a redag¢do do
art. 281 na jurisprudéncia e doutrina, mas “prevaleceu uma visao médica da figura do adicto,
visto como um doente que necessitava de tratamento e ndo deveria ser enviado para a prisdo”
(RODRIGUES, 2006, p. 143).

Apesar dos esforcos para a codificagdo das normas, o decreto-lei n. 4.720/42 (dispondo
sobre o cultivo) introduz um amplo processo de descodificagio (CARVALHO, 2013, p. 61).
Com o fim do estado novo e a redemocratizacao do pais, € proclamada a Constitui¢do de 1946,

com previsao expressa contra penas cruéis e inclusio de garantias penais.
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Esse periodo democrdtico finda com o retorno de Getilio Vargas ao poder em 1950.
Com o suicidio de Vargas e a entrada de Juscelino Kubitschek, ndo se observa alteracdo no
tocante as drogas, pois nao havia uma percep¢ao maior dessa problemaética.

Com golpe militar de 1964, sob a égide de uma seguranca nacional, instaura-se um
sistema penal autoritario e repressivo contra as drogas, que ndo deixa, no entanto, o discurso do
modelo sanitdrio anteriormente defendido, ainda que de forma residual, onde o usudrio € visto
como doente. A década de sessenta é marcada justamente por movimentos de contracultura e
contestacdo, e ““ o uso de entorpecentes aparece como instrumento de protesto contra as politicas
belicistas e armamentistas, criando as primeiras dificuldades as agéncias de controle penal”
(CARVALHO, 2013, p. 62).

Nesse mesmo ano é promulgada no Brasil a Convencdo Unica de Entorpecentes de
1961, demostrando o ingresso definitivo do Brasil no cendrio internacional de combate as
drogas, sob uma visdo de que o “mal” precisava ser combatido pela reunido de forgas, orientada
por principios comuns. A Convengado de 1961 acrescentava novas substancias proibidas, além
de tipificar a conduta de atos preparatdrios e punir a tentativa.

Surge, portanto, o modelo médico-juridico baseado na ideologia da diferenciacao,
separando claramente o usudrio do traficante. Nesse modelo, o primeiro era considerado um
doente que precisava de tratamento, abarcado pelo discurso médico psiquidtrico e o esteredtipo
da dependéncia, ja o ultimo era marcado pelo estigma de criminoso, causador do atraso social,
que atentava contra a saude publica e por isso, merecedor do discurso juridico-penal.

O segundo momento do regime militar foi marcado pelo Ato Institucional n.° 5,
institucionalizando o regime ditatorial e editando a nova legislacdo sobre drogas (Decreto-lei

385/68), que rompe com a ideologia da diferenciagdo, equiparando o consumidor ao traficante.

Art. 281. Importar ou exportar, preparar, produzir, vender, expor a venda, fornecer,
ainda que gratuitamente, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar,
ministrar ou entregar, de qualquer forma, a consumo substincia entorpecente, ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou de desacdrdo com
determinagdo legal ou regulamentar: (Comércio, posse ou facilitacdo destinadas a
entorpecentes ou substincia que determine dependéncia fisica ou psiquica.)

Pena - reclusido, de um a cinco anos, e multa de 10 a 50 v€zes o maior saldrio-minimo
vigente no pais.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem ilegalmente:

[...]

Il - traz consigo, para uso préprio, substidncia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica. (Matérias-primas ou plantas destinadas a preparacao
de entorpecentes ou de substancias que determine dependéncia fisica ou psiquica.)
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Dessa forma, a pena para o usudrio e traficante foi cominada de um a cinco anos de
prisao e multa (acréscimo no valor), mantendo-se a op¢do da técnica legislativa da normal penal
em branco para definicdo de entorpecente.

Muitos juristas passaram a criticar esse modelo que desconsiderava a visdo médica sob
o consumidor, pois acreditavam que a solu¢do ndo estava na prisdo, além de contrariar as
orientagdes internacionais e entendimento do STF pela descriminalizagdo do usudrio. Essa
retomada da criminalizacdo do usudrio baseava-se no discurso de combate ao trafico, onde
opera a lei da oferta e demanda, se nao ha quem compre, ndo havera quem venda. Essa mudanca

na politica criminal € fruto da repressdo do regime militar.

Mais um exagero do Regime Militar que, no auge da repressdo politica, preocupava-
se com a oposi¢do sistemadtica aos militantes de esquerda. Essa absurda legislacao que
equiparou o usudrio ao traficante era mais uma tentativa de aumentar o controle social
sobre a populacdo que contestava o regime, por meio do aumento da repressdo ao
consumo de drogas (RODRIGUES, 2006, p. 147).

Em 1969 sob a presidéncia do General Emilio Médici ocorreu o momento mais violento
do regime militar, materializado pela forte repressao e tortura a presos politicos.

Em 1971 o artigo 281 foi novamente alterado pela lei n.° 5.726/71, tornando a legislacio
de drogas um pouco menos repressiva, pois retomava por um lado o discurso médico-juridico
no sentido que para o dependente era previsto a possibilidade da medida de seguranca, como
observamos no artigo 11: “Se o vicio ndo suprimir, mas diminuir consideravelmente a
capacidade de entendimento da ilicitude do fato ou de autodeterminacdo do agente, a pena
poderd ser atenuada, ou substituida por internacdo em estabelecimento hospitalar, pelo tempo
necessario a sua recuperacdo”. Ou seja, retoma a ideia de um tratamento diferenciado para o
usudrio e o traficante, onde o usudrio € ligado a ideia de dependéncia e o traficante ligado ao
esteredtipo de criminoso. Além disso, revelava uma nova légica que impunha a colaboracao de
todos no combate as drogas, inclusive nas escolas (RODRIGUES, 2006, p. 148).

Nao obstante, usudrio continuava sendo equiparado ao traficante, com a pena aumentada
para um a seis anos.

O final da década de 70 € marcado pelo término do periodo da ditadura no Brasil,
ocorrendo uma gradual abertura politica que culmina na Emenda Constitucional n.° 11 e
revogacdo do AlI-5. Na politica criminal o resultado é a edi¢do da Lei de Téxicos (lei n.°
6.368/76), compilando toda matéria que versava sobre drogas.

Apesar da lei de Téxicos ndo afastar completamente a ideologia da diferenciacao, o

discurso juridico-politico passa a preponderar como podemos observamos na pena imposta para
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o trafico, cominada de trés a quinze anos de prisao. Essa descodificacao torna o estatuto flexivel,
refletindo uma lei especial repressiva e anti-garantista. Nao obstante sua parte preventiva,
atribui-se maior valor aos dispositivos repressivos.

Todas essas consequéncias sao reflexo de uma politica criminal adotada pelos Estados
Unidos, na figura de Nixon, elegendo os paises marginais como inimigo interno. Inicialmente
as drogas ocupavam esse papel de inimigo interno, mas devido a popularizacio do consumo
ocorre a transferéncia do inimigo, criminalizando o estrangeiro. “O discurso juridico-politico
belicista toma a dimensdo de modelo oficial do repressivismo brasileiro” (CARVALHO, 2013,
p- 71). Essa politica repressiva ndo leva em conta as questdes politicas, sociais € econdmicas
do lugar, gerando a destrui¢do de culturas seculares.

O tratamento para o dependente passa a ser obrigatorio, at€ mesmo quando nio hé crime
algum, revelando uma visdo médica antiquada, que relaciona a droga a periculosidade social.
Para que a inimputabilidade do dependente fosse reconhecida, tinha-se como pressuposto a sua
capacidade intelecto-volitiva no momento do delito, abrindo maior espaco para que o julgador
o considerasse imputédvel e reforcasse a ideologia do combate as drogas (RODRIGUES, 2006,
p. 151).

Seu artigo 35 previa a impossibilidade de o réu apelar em liberdade, demonstrando a
violagdo a garantias basicas do acusado, entre outras limitacdes. Além disso, o tipo de trafico,
disposto no artigo 12, elencou dezoito verbos sem nenhuma disting@o entre eles e sem elemento
subjetivo, aumentando a possibilidade de enquadramento no delito mais grave.

Apesar da auséncia de previsdo do elemento subjetivo no artigo 12, os tribunais
entenderam que para esse dispositivo era necessdrio a intencdo de lucro, isso porque o artigo
16 previa a expressdo “para uso proprio”, levando a conclusiao sistematica de que o simples uso
era figura distinta do trafico. O tipo autdbnomo de uso de entorpecentes previa a pena de seis
meses a dois anos e multa, podendo, no entanto, aplicar alternativamente a pena, o tratamento.

E inegdvel, portanto, a influéncia norte-americana para o modelo repressivo na politica
criminal brasileira, principalmente na década de 70, que gerou uma militarizacao na luta contra
as drogas na América-latina como um todo - pois o Brasil por exemplo, ndo é produtor, mas
sua localizacdo fica em posi¢do estratégica-, aumentando a violéncia policial e o aumento de
penas.

Com a reabertura democratica pouco se alterou no tocante a legislagdo de drogas, mas
alguns beneficios foram adicionados com a lei n.° 6.416/77 como a criacdo dos regimes de
progressdo e a suspensao condicional da pena. Em 1984 temos a reforma da parte geral do

cddigo penal a fim de minimizar os efeitos negativos da prisdo, ampliando as garantias dos
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apenados, introduzindo, por exemplo, penas substitutivas da pena privativa de liberdade e o
livramento condicional.

Logo em seguida, com advento da Constitui¢ao de 1988, paradoxalmente, ocorre um
movimento de politica criminal de endurecimento das penas e reducdo de garantias processuais,
com destaque a edicdo da lei de crimes hediondos (lei n.° 8.072/90), que equipara aos tipos
elencados em seu artigo1®, o trafico de drogas. Para o trafico de drogas, assim como para os
crimes equiparados aos hediondos (artigo 2°), foi inicialmente impedido sua progressdao de
regime, além da impossibilidade de anistia, graga, indulto, fianga e liberdade proviséria.

Uma nova tatica autoritdria disfarcada pelo discurso de seguranca urbana, em um
contexto influenciado pela politica criminal nacional de lei e ordem, difundida pelos Estados
Unidos, que servia para manter os conservadores no poder. Isso refletia uma politica criminal
em que o direito penal € simbdlico, pois o aumento das prisdes transmitia a ideia ficticia de
maior seguranga.

Ocorre que esse tipo de direito penal simbdélico, além de criar uma realidade ficticia,
ou reforcar o medo, para justificar a adog¢do de medidas repressivas, eleger politicos e

ampliar o mercado do produto "prisdo" e "seguranga", ainda "vende" ou "remédio
falso", pois atribui 4 forca intimidadora da lei penal o efeito de redugdo de

z

criminalidade, quando na verdade seu unico poder é o de superlotar as prisdes
(RODRIGUES, 2006, p. 158).

Surge nesse momento, no plano nacional, o movimento de “lei e ordem”, sob influéncia
norte-americana, que usava esse discurso para garantir a elei¢ao dos politicos conservadores e
a movimentagao de bilhOes para construgdo de prisdes. Esse movimento tinha cardter moralista
e populista, que movidos pela ideologia da seguranca urbana, acreditavam na prisdo como
solucdo. O que ocorre no Brasil € o reforco do controle social sobre as classes mais baixas e a
consequente superlotagcdo carcerdria.

Por outro lado, a mesma constitui¢do prevé a criacao dos Juizados Especiais Criminais
(JEC’s), posteriormente regulamentado pela lei n.° 9.099/95, que introduz a transac¢io penal e a
suspensao do processo, indicando um movimento despenalizador do usuério de drogas, tendo
em vista sua pena que nao ultrapassavam 2 anos, se enquadrando, portanto, no beneficio, que
ndo gerava reincidéncia. Além disso, a edi¢do da Lei n. 9.714/98, alterou o artigo 44 do Cédigo
Penal, que aumentou a aplicacdo de medidas penais alternativas para os crimes praticados sem
violéncia ou grave ameaga a pessoa, com pena até quatro anos, e para os delitos culposos, a fim

de diminuir os efeitos negativos do estigma e reduzir os altos custos das prisdes superlotadas.
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Ja os traficantes, condenados a pena inferior a quatro anos ndo gozavam do beneficio,
visto que a jurisprudéncia considerava uma afronta a lei de crimes hediondos, mesmo sem
nenhuma proibicdo expressa, ja que o crime poderia ser cometido sem violéncia e cominado
em pena inferior a quatro anos.

Essa nova realidade de justica penal alternativa, portanto, ndo modificou em maior grau
a superlotacao das prisoes, ja que essa lei acaba se aplicando aos apenados que ja ndo cumpriam
pena privativa de liberdade, reforcando a desigualdade das camadas sociais, onde os pequenos
traficantes, que vendiam por necessidade mereciam regime fechado, enquanto os usudrios que
"possuem condicdes de comprar drogas sem traficar, a despenalizacdo" (RODRIGUES, 2006,
p.163).

A verdade € que a diferenciacio entre usudrio e traficante estavam intimamente ligadas
a uma divisdo maniqueista da estrutura social, pois o esteredtipo atribuido ao individuo
dependia de onde ele vinha e quem ele era, atestando essa identificacdo do traficante a
individuos de classe social desfavorecida (RODRIGUES, 2006, p. 155).

Em 2002 foi promulgada a lei n.°10.409/02, muito criticada pela falta de técnica na
edicao dos tipos penais, vindo a ser vetada em partes, gerando a necessidade da permanéncia
da lei n.° 6.368/76 em seu aspecto penal. Dessa forma, a questdo de drogas passou a ser
disciplinada por duas leis, a antiga (lei n® 6.368/76) regulando os aspectos penais e a nova (lei
n.°10.409/02) no que se refere a parte processual (VASCONCELOS, 2012, p. 22/23).

A politica brasileira de drogas oficializada em 2002 adota a prevencao como prioridade
e faz referéncia a estratégia de reducdo de danos. No entanto, segue a linha do medo e da
intimidacdo do direito penal, elegendo as drogas como opositor da ordem social. O artigo 12,
§2° da lei n.° 10.409/02 faz mengdo a redugdo de danos, mas s6 foi regulamentada pela esfera
federal em 2005.

As estratégias de redug@o de danos foram encaradas inicialmente como modalidades de
auxilio, incentivo ou apologia ao uso e comércio de substancias ilicitas, mas a efetividade
comprovada por estudos cientificos, com reconhecimento internacional, fez com que o Brasil

também reconhecesse essa estratégia (RIBEIRO, 2014, p.174).

A base da nova ag¢ao de politica de satide publica € de que se a pessoa usa drogas, que
o faca com os menores riscos e danos possiveis diminuendo sua vulnerabilidade aos
diversos fatores predisponentes a sua exclusio social e exposi¢do a morbidades e
comorbidades decorrentes da precariedade das cenas de uso (RIBEIRO, 2014, p. 174).
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Observamos a introducdo da redugdo de danos na Politica Nacional sobre Drogas de

2005, que dispde em seus pressupostos:

Priorizar a prevencdo do uso indevido de drogas, por ser a intervengdo mais eficaz e
de menor custo para a sociedade. Nao confundir as estratégias de reduc¢do de danos
como incentivo ao uso indevido de drogas, pois se trata de uma estratégia de
prevencao.
A reducdo de danos € a maneira mais coerente com a ideia de Estado Democratico de
Direito para lidar com o problema.
Com advento da lei n.° 11.343/06, foram revogadas as mencionadas leis, com objetivo
de diferenciar ainda mais o usudrio do traficante, aplicando pena mais severa ao traficante e

erradicando a possibilidade da imposicdo de pena privativa de liberdade para o usudrio de

drogas, demonstrando uma continuidade ao processo de descriminalizacao.

3.2 A lei n.” 6.368/76

A lei n.° 6.368/76 surge meio a abertura politica no Brasil e um modelo internacional de
guerra contra as drogas, nos moldes norte-americanos, prevalecendo o ideal militarizado de
repressao. Influenciado pelas campanhas de Lei e Ordem, ““ os temores que passam a nortear o
senso comum sobre a matéria” (CARVALHO, 2013, p. 62). Na verdade, acabam distorcendo a
realidade, visto que em meados da década de setenta os indices de comércio e consumo de
drogas ndo se mostravam substancialmente elevados.

Em continuidade a orienta¢do aberta pela lei n.° 5.726/71, a lei de téxicos procurou
ressaltar a importancia da educacao e da conscientizacdo geral na luta contra as drogas, tratando
em seu primeiro capitulo sobre a prevencao (GRECO FILHO, 1995, p. 49).

Passou a ser dever juridico de toda pessoa fisica e juridica a colaboracdo no combate
contra as drogas, importando em sancdo expressa no caso das pessoas juridicas que recebem
auxilios ou subven¢des da Unido, Estados, Municipios, ou Orgdos da administracdo
descentralizada.

Apesar de prever planos governamentais - que ndo € a melhor forma de lidar com o
problema -, institui em seu artigo 3° o Sistema Nacional de Prevencdo, Fiscalizagdo e
Repressdo, pressupondo a unificacdo dos planos por orientacdo federal, possibilitando a

visibilidade da prevencdo e repressdao em angulo nacional.
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No tocante a pessoa fisica, a lei ndo fez previsao quanto a forma de colaboragdo e sancao
correspondente, o que ndo a tornou inutil. Para Greco Filho (2015, p. 52), a norma passa de
imperativa para exortativa, um dever moral, no sentido de chamar todos a participar dessa
guerra.

Ademais, foi adotado o sistema de monopodlio das entidades publicas para o plantio,
cultivo, colheita e exploragdo de plantas de que possam ser extraidas substancias entorpecentes,
a fim de facilitar o controle das drogas. Revogou-se tacitamente o decreto-lei n.® 4.720/1942
que possibilitava a Unido dar concessao a firmas particulares para cultura, extragcao e exploracao
dos principios ativos das plantas entorpecentes.

Para Carvalho (2013, p. 76), a apresentacao de medidas preventivas oculta um sistema
repressivo autoritdrio tipico dos modelos penais de excec¢do. Essa aparente preocupagdo com a
prevencao servird para justificar a densificacao do sistema repressivo.

A lei trata em seu capitulo segundo sobre o tratamento e recuperacdo do dependente,
abrangendo até aqueles que ndo praticaram o delito, sob uma Oética sanitarista em que a
toxicodependéncia revela uma intensa periculosidade social, determinando a necessidade de
internagdo obrigatoria, caso o quadro exija.

Ocorre uma espécie de criminalizacdo da adic¢@o, onde a dependéncia € associada ao
cometimento de delitos, fazendo necessaria a intervengdo do estado para impedir possivel
conduta criminosa. Nessa nova légica, o sistema de satide € aproximado do sistema repressivo
penal, abrindo espaco para o absurdo de se associar o usudrio como adicto em potencial.

Além de agregar novos verbos ao tipo descrito no artigo 12 da lei n.® 6.368/76, aumenta-
se a pena e a discricionariedade do julgador em sua decisdo, cominada a reclusido de 03 a 15
anos, sem fazer nenhum tipo de distin¢@o quanto a potencialidade danosa ao bem protegido, ou
seja, para o pequeno vendedor € cominada a mesma pena do grande traficante.

A justificativa dada pela dogmatica penal foi a dosimetria da pena aplicada ao caso
concreto, observando todas as circunstancias do caso, o que nao ocorre na pratica, visto que a
maioria dos encarcerados sio jovens pobres, solidificando uma visdo seletiva do sistema penal,
onde o jovem rico € encarado sob a perspectiva do estere6tipo médico e o jovem pobre ligado
ao esteredtipo criminal. Outrossim, a lei autonomiza a associagdo para o trafico, cria causas
especiais de aumento de pena e pune como crimes consumados atos meramente preparatorios,
aumentando a possibilidade de punic¢do pelo sistema penal (CARVALHO, 2013, p. 79/80).

O artigo 16: “Adquirir, guardar ou trazer consigo, para o uso proprio, substiancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em

desacordo com determinacao legal ou regulamentar”, apesar de ndo incriminar expressamente
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o uso de entorpecentes, acaba por vias indiretas impondo sanc¢ao ao consumidor, tendo sua pena
cominada em deten¢do, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de (vinte) a 50

(cinquenta) dias-multa.

3.3 A lei n.” 11.343/2006

Ante vigéncia da lei n.° 6.368/76 e da lei n.° 10.409/02 para a regulamentag¢do de
entorpecentes, surge a lei n.° 11.343/2006 para disciplinar toda a matéria referente ao uso e
disseminac¢do de drogas no Brasil, revogando expressamente em seu artigo 75 as leis anteriores.

A nova lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (Sisnad), firma
compromisso com as medidas de prevencao do uso indevido e de reinsercdo, estabelece normas
para repressao a produgdo ndo autorizada e ao tréafico ilicito de drogas, além de definir crimes.

A lei substitui o termo entorpecente para droga, sendo esta as substancias elencadas na
Portaria da Secretaria de Vigilancia Sanitdria do Ministério da Sadde, 344/98, configurando
uma norma penal em branco heterogénea. Isso significa que a norma exige complementagao
por outra norma de natureza diversa, ou seja, uma norma emanada pelo Poder Legislativo (lei),
complementada por uma norma emanada do Poder Executivo (Portaria).

Além disso, incrementou as multas, que passaram de mil dias-multa, com objetivo claro
de atingir o patrimonio do traficante.

A nova lei, com objetivo de diferenciar ainda mais o usudrio do traficante, erradicou a
possibilidade da imposi¢do de pena privativa de liberdade para o usudrio de drogas, como
podemos observar no artigo 28, I, IT e IIl, e tornou a pena para o trafico de drogas ainda mais
severa.

Quando foi discutido o PL 7.134/02 - oriundo do Senado, o Relator do Projeto na
Camara, Deputado Paulo Pimenta, ressaltou o entendimento de que a prisdo dos usudrios e
dependentes ndo trazia beneficios a sociedade, tanto pelo fato de impossibilitd-los de receber
o tratamento adequado, quanto de colocéd-los em contato com agentes de crimes muito mais
graves.

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

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestag@o de servigos a comunidade;

IIT - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ 12 As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia,

cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena quantidade de substancia
ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.
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§ 22 Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atenderd a
natureza e a quantidade da substincia apreendida, ao local e as condi¢des em que se
desenvolveu a acdo, as circunstincias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente.

[...]

§ 7¢ O juiz determinard ao Poder Piblico que coloque a disposi¢cdo do infrator,
gratuitamente, estabelecimento de sadde, preferencialmente ambulatorial, para
tratamento especializado.

Outrossim, o paragrafo segundo demonstra a adoc@o pela legislacdo brasileira de
critérios subjetivos para distingio do usudrio e traficante, “o que propicia estimulo ao
encarceramento em massa em razdo do enquadramento de jovens usudrios das classes
subalternizadas como traficantes” (MARONNA, 2014, p. 44).

A lei n.° 11.343/2006 traz em seu artigo 28 - tipo penal de acdo multipla - a perspectiva
do usudrio de drogas como dependente, deixando de lado a ideia de uma justiga retributiva, que
sanciona, para dar lugar a uma justica restaurativa, mais adequada ao problema de cunho
interdisciplinar (ALBUQUERQUE, 2013).

Para caracterizacao do tipo previsto no art. 28 é necessario que a droga se destine ao
consumo pessoal do acusado, ou seja, qualquer um dos verbos descritos no tipo com finalidade
de consumo pessoal de terceiro j4 estaria fora desse enquadramento, restando configurado o
delito de trafico de drogas, disposto no artigo 33 da nova lei (GODOY, 2014).

E ante as penas previstas nesse artigo que surge a celeuma quanto a descriminalizagdo
do usudrio, abrindo espago para mais de uma interpretacao.

Cabe salientar que o tratamento a que se refere o §7° do artigo 28 é direcionado
somente aos dependentes, como medida em conformidade com a politica de redu¢do de danos.
Visto que essa medida ndo tem cardter sancionador, ndo ha que se falar em tratamento
obrigatério, pois sua recusa nio implicara prejuizo ao dependente. (MARCAO, 2015, p. 67).

Por fim, a lei acrescentou novos nicleos ao tipo de trafico, totalizando 18 verbos, além
de aumentar a pena cominada para reclusdo de 05 a 15 anos e pagamento de 500 (quinhentos)
a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, demonstrando preocupa¢do com a punibilidade severa
do traficante.

O aumento da pena teve o proposito de impedir a substituicio da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, visto que o primeiro requisito para substitui¢do € a aplica¢ao
da pena ndo superior a quatro anos, substituicdo admitida pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
sob a égide da lei anterior, com respaldo na comina¢@o da pena minima de trés anos. O resultado

dessa rigidez € o superencarceramento (MARONNA, 2014, p. 52).
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A lei, portanto, procurou abrandar as consequéncias para o usudrio de drogas, visto
como dependente e tornou mais rigida no tocante ao trafico, como inimigo que deve ser
combatido. Agora, resta analisar os argumentos sobre a natureza do artigo 28 e abordar as

consequéncias geradas a partir desse enquadramento.
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4 DISCUSSAO SOBRE A NATUREZA DELITUOSA OU NAO DO ARTIGO 28 DA LEI
N.° 11.343/2006 E SUAS CONSEQUENCIAS

4.1 Analise sobre natureza criminosa do artigo 28 da lei 11.343/06

A descriminalizagdo exclui a incidéncia do direito penal, o que ndo importa na licitude
da conduta. “Retira-se da conduta a etiqueta de crime (embora permaneca a ilicitude) ”
(GOMES, 2006).

Para analisarmos a possivel descriminalizagcdo de uma conduta, fez-se necessario
compreender primeiramente o conceito de crime, que apds longo processo de elaboragdo,
culminou na teoria finalista da a¢do desenvolvida por Welzel (1930). Nao obstante, a LICP
(Decreto Lei 3914/41) também definiu crime em seu artigo primeiro:

Considera-se crime a infragdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de detengdo,
quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa;

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

Para Gomes (2006), a conduta do usudrio foi descriminalizada por ndo se adequar ao
artigo 1° da LICP, visto que o artigo 28 s6 comina penas alternativas ao delito (adverténcia,
prestacdo de servicos a comunidade e comparecimento a programas educativos). Nao obstante,
mantém-se o caréter ilicito da conduta, mas nao ilicito penal, por ndo se enquadrar no conceito
de “crime” nem de ‘“contravencdo penal'. Também ndo podemos falar em ilicito
administrativo, pois as sang¢des nao sao aplicadas por uma autoridade administrativa,
concluindo pela configuragdo de uma infracao “sui generis".

Além dessas consideracdes, deixa claro que a descriminalizagdo € diferente da
legalizac@o, onde a conduta passa a ser licita, como ocorreu com o dlcool e tabaco. “O fato
descriminalizado (que é retirado do ambito do direito penal) pode deixar de constituir um ilicito
penal, mas continuar sendo sancionado administrativamente ou com san¢do de outra natureza.
Na legalizacdo o fato € descriminalizado e deixa de ser ilicito, ou seja, passa a ndo ser objeto
de qualquer tipo de sancao” (GOMES, 2006).

O conceito exposto pela LICP, no entanto, se demonstra meramente formal, pois

condiciona o delito a aplicacdo de reclusido ou detencdo, gerando uma incoeréncia, pois ndo se
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pode definir o crime pela pena, isso seria definir o crime pela sua consequéncia, e a
consequéncia do crime € a pena, ndo o contrario.

Ademais, € relevante que se observe a época em que a lei foi elaborada. Sob a égide do
Coédigo Penal brasileiro de 1940, nem as penas alternativas encontravam guarida, ou seja, o
conceito foi elaborado ante um contexto em que a pena privativa de liberdade era a tnica
possibilidade, revelando as molduras estreitas desse dispositivo e sua desatualizacdo
(MARCAO, 2015, p. 53).

Ainda no que se refere ao artigo primeiro da LICP, devemos levar em consideracio seu
status de lei ordindria, assim como a Lei n°. 11.343/2006, devendo-se aplicar o principio da

especialidade.

O raciocinio em prol da descriminalizacdo estaria perfeito se a Lei de Introducio ao
Cédigo Penal tivesse status constitucional. Ocorre que este diploma legal ndo passa
de uma lei ordindria, tal qual a Lei n°. 11.343/2006, a qual, por ser lei especial, pode
dispor de maneira diversa de uma lei geral. Ndo se estd afirmando que houve
revogacdo da Lei de Introdugdo ao Cédigo Penal; o art. 1° deste diploma legal continua
vigente e aplicdvel a todos os demais crimes do ordenamento juridico (MACEDO,
2009).

As penas previstas no artigo 28 sdao permitidas, encontrando respaldo legal no inciso
XLVI do artigo 5°, CF, que autoriza outras penas além das elencadas no mencionado inciso,
configurando um rol exemplificativo.

Outrossim, o artigo 28 da lei n.° 11.343/2006 se encontra disposto no capitulo que cuida
“dos crimes e das penas”, revelando a opcao do legislador em continuar criminalizando a
conduta, apesar de atribuir pena diversa da privativa de liberdade. Ademais, o legislador fez
previsdo de reincidéncia em seu pardgrafo quarto e regulamentou a prescri¢do para a posse de
drogas para consumo pessoal no artigo 30.

Nao podemos deixar de mencionar o movimento da politica criminal de drogas no
Brasil. E perceptivel a falha do modelo de politica proibicionista sob qualquer angulo, tendo
em vista o crescimento no consumo e os danos causados por esse modelo, como o
encarceramento em massa e a violéncia (MARONNA, 2014, p. 45).

A politica criminal de drogas chegou a seu momento mais violento com a adogao do
modelo belicista apds a decretacdo do Ato Institucional n.° 5, que editou o Decreto-lei 385/68,
alterando a legislacdo de drogas para equiparar o usudrio ao traficante.

Com o fim do periodo da ditadura no Brasil, € editada a lei n.° 6.368/76, trazendo de
volta a ideia de ideologia da diferenciacdo, aplicando uma pena mais branda ao usudrio de

drogas, que tem a pena cominada em detencdo de 6 meses a 2 anos. Mas, € a partir da Lei
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9.099/1995, que regulamenta os JEC’s (previsto na Constituicdo de 1988), que se cria a
suspensdao do processo - ndo gera reincidéncia -, apontada como uma primeira perspectiva
despenalizadora em relagdo ao usuério.

Nesse mesmo sentido, a lei n. 9.714/98, alterou o artigo 44 do Cdédigo Penal,
aumentando a aplica¢do de medidas penais alternativas para os crimes praticados sem violéncia
ou grave ameaca a pessoa, com pena até quatro anos, favorecendo mais uma vez o usudrio de
drogas.

Por fim, temos a lei n.° 11.343/2006, que percebendo a falha em apenar com prisao a
conduta do usudrio, impossibilita a imposicdo de pena privativa de liberdade ao mesmo,
seguindo uma politica despenalizadora, que ainda ndo descriminalizou a conduta. A
despenalizacdo ¢ um caminho para descriminaliza¢do, mas nio se confundem.

Como podemos observar, o tema da descriminalizacdo tem cunho politico, e por isso
tanta resisténcia. Ocorre o uso da pauta para garantir a elei¢do. “Os politicos ndo esperam sé
ganhar votos quando defendem o combate sem trégua as drogas, como conseguem tird-los de
adversarios que ousem propor o debate sobre qualquer outra alternativa” (FIORE, 2014, p. 155).

A decisdo mais acertada, portanto, é a de que a conduta descrita no artigo 28 da lei n.°
11.343/2006 foi despenalizada, ou seja, evitou-se o uso da pena de prisdo para uma suavizagao
da resposta penal, o que nio retira o carater de crime da infracdo.

Para Gomes (2006), “o caminho natural decorrente da despenalizacdo consiste na
ado¢do de penas alternativas para o delito”, ou seja, tem o escopo de evitar os efeitos
negativos do encarceramento.

No mesmo sentido decidiu a 1 Turma do Supremo Tribunal Federal, tratando em 2007
na Questdo de Ordem em Recurso Extraordinario n.® 430105-RJ, sobre Posse de droga para

consumo pessoal e sua natureza juridica:

[...]

Estou convencido, contudo, de que 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 Introducéo
ao Cédigo Penal e a Lei de Contravengdes Penais) seria 6bice a que a L. 11.343/06
criasse crime sem a imposi¢ao de pena de reclusdo ou detengdo.

A norma contida no art. 1° do LICP - que, por cuidar de matéria penal, foi recebida
pela Constituigdo de 1988 como de legislagdo ordindria - se limita a estabelecer um
critério que permite distinguir quando se estd diante de um crime ou de uma
contravengao.

Nada impede, contudo, que lei ordindria superveniente adote outros critérios gerais de
distin¢do, ou estabelega para determinado crime - como o fez o art. 28 da L. 11.343/06
- pena diversa da "privagdo ou restricao da liberdade", a qual constitui somente uma
das opgdes constitucionais passiveis de serem adotadas pela "lei" (CF/88, art. 5°,
XLVI e XLVID).
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De minha parte, estou convencido de que, na verdade, o que ocorreu foi uma
despenalizacdo, entendida como exclusdo, para o tipo, das penas privativas de
liberdade.

O STF consolidou o entendimento de que a conduta descrita no artigo 28 da lei n.°
11.343/06 ndo perdeu o cardter criminoso, apenas eliminou a possibilidade de pena privativa

de liberdade a fim de ressocializa-lo.

4.2 Consequéncias pela adoc¢iao da criminalizacio

4.2.1 Regressao de regime

Nosso ordenamento prevé o sistema progressivo de cumprimento de pena, onde o
condenado, se atendido os requisitos exigidos no artigo 112 da Lei de Execucdo Penal (LEP),
progredird para regime menos rigoroso, sendo vedado, em regra, a progressao por salto. Da
mesma forma ocorre o inverso, ou seja, caso o apenado se enquadre em alguma das hipdteses
previstas no artigo 118 da LEP, ser4 transferido para regime mais rigoroso. "Se por um lado o
mérito do condenado, detectado no cumprimento da pena, autoriza a progressao até que alcance
a liberdade definitiva, a auséncia de mérito € causa determinante de sua regressao, que implicara
a ordem inversa da progressio” (MARCAO, 2013, p. 193).

O artigo 118 da LEP (Lei n.° 7.210/1984) define as hipdteses taxativas em que estard o

apenado sujeito a regressao, in verbis:

Art. 118. A execuc¢do da pena privativa de liberdade ficard sujeita a forma regressiva,
com a transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando o condenado:
I - praticar fato definido como crime doloso ou falta grave;

II - sofrer condenacdo, por crime anterior, cuja pena, somada ao restante da pena em
execugdo, torne incabivel o regime (artigo 111).

§ 1° O condenado serd transferido do regime aberto se, além das hipéteses referidas
nos incisos anteriores, frustrar os fins da execucdo ou ndo pagar, podendo, a multa
cumulativamente imposta.

§ 2° Nas hipéteses do inciso I e do pardgrafo anterior, devera ser ouvido previamente
o condenado.

Vale ressaltar que a prética de fato definido como crime doloso independe de sentenga

condenatoria transitada em julgado.
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A conduta do usudrio de drogas, se considerarmos que ndo houve sua descriminalizagao,
ensejard regressao de regime conforme o inciso I - fato definido como crime doloso -, impondo
ao usudrio de drogas regime penitencidrio mais rigido que qualquer pena prevista no do artigo
28 da Lei n.° 11.343/06. Vale salientar que essa regressao estd prevista como obrigatdria, nos
levando a incongruéncia de uma san¢do em desconformidade com as diretrizes apontadas pela
nova lei de drogas, que busca afastar os efeitos negativos do cércere para aqueles que precisam
de tratamento, despenalizando. Dessa forma, voltar para um regime mais rigido significa maior
restri¢cao de liberdade, tornando a puni¢do desproporcional, visto que o tipo que ndo prevé a
pena privativa de liberdade.

Se o usudrio que s6 responde pelo delito descrito no artigo 28 nio pode ser preso por tal
conduta, ndo tem razdo para que aquele que responde por outro processo sofra consequéncia
diversa, pois estamos diante do mesmo fato, da mesma conduta descrita no artigo 28, que prevé
a pena de adverténcia, prestacdo de servicos a comunidade e comparecimento a programas

educativos.

Se o usudrio, pela nova Lei de drogas, ndo é mais punido com pena privativa de
liberdade, ndo hd motivo para que seu regime prisional sofra regressdo durante a
execugdo de sua pena em razdo de ser o apenado surpreendido com drogas. A punicdo
dada ao apenado deve ser a mesma dispensada ao individuo que néo estd cumprindo
pena de prisdo, sob pena de aplicar-lhe san¢do maior que a prevista na nova Lei
(FLORIANO, 2009).

Ademais, devemos levar em consideracdo o artigo 57 da LEP: “Na aplicacdo das
sancoes disciplinares, levar-se-30 em conta a natureza, 0os motivos, as circunstancias e as
consequéncias do fato, bem como a pessoa do faltoso e seu tempo de prisdo”. Ante a leitura
deste artigo, devemos observar a san¢do prevista, a ofensividade do delito no caso concreto e 0
fato de que a conduta ndo prevé pena privativa de liberdade em seu preceito secundario.

Podemos avocar a violagcdo ao principio constitucional da proporcionalidade para
considerar a regressdao de regime causada pela conduta descrita no artigo 28 como
inconstitucional. "Nao € razodvel que se imponha ao reeducando indiciado ou processado pelo
delito em apreco consequéncias penais mais drasticas do que a propria condenacdo pelo delito
tipificado no artigo 28 da Lei 11.343/2006" (CASTRILLON, 2014).

A proporcionalidade deve ser analisada em relacdo a gravidade do fato tipico e a
gravidade dos seus efeitos na execucdo penal, ou seja, concretamente estamos diante de um
crime de menor potencial ofensivo frente a uma restricao de liberdade. Logo, a escolha pela

regressao de regime ante a conduta do usudrio de drogas soa desproporcional quando
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observamos a ofensividade do delito, o formalismo cego e a desconformidade com a
Constitui¢ao Federal.

Nao obstante, considerando o dever de disciplina do apenado previsto pela LEP em
consonancia com o principio da proporcionalidade, o juizo da execucdo penal "a titulo de
sancao, deverd lancar mao de outros meios mais adequados e menos excessivos que a imposi¢ao
de regime prisional mais gravoso, tais como adverténcia, repreensio, a suspensio ou restricao
de direitos ou a perda de alguns dias de remi¢ao" (CASTRILLON, 2014).

Cabe salientar que os crimes culposos e as contravengdes, que tem como preceito
secundério pena privativa de liberdade e prisdao simples, respectivamente, ndo sdo alcancados
pelo fendmeno da regressdo, comprovando a desproporcionalidade de punirmos com regressao
de regime um crime que nem sequer prevé pena privativa de liberdade.

Nao obstante, o entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) tem sido pela
autorizacdo de regressdao de regime, como observamos no Habeas Corpus n° 220.413, onde é
Relator o Ministro Marco Aurélio Bellizze: “Com efeito, o Superior Tribunal de Justica tem
entendimento pacificado no sentido de que a pratica de crime descrito no art. 28 da Lei
11.343/2006, apesar de nao mais cominar pena privativa de liberdade, constitui falta grave, apta
a autorizar a regressao de regime”.

Podemos observar nos julgados do STJ, que o fundamento da regressao estd no fato de
que o artigo 28 ndo foi descriminalizado, como decidiu o STF (RE 430.105 QO/RJ), devendo,
portanto, sofrer os efeitos do crime. Constatamos esse posicionamento em mais um julgado do

STJ, no HC 151435 SP onde a Ministra Laurita Vaz foi relatora:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. POSSE DE DROGAS PARA USO
PROPRIO. NATUREZA JURIDICA DE CRIME. APLICABILIDADE DO ART. 52
DA LEI N.° 7.210/84. FALTA GRAVE. CARACTERIZACAO. AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. 1. O art. 52, caput, da Lei de Execucdo Penal,
considera como falta grave a prética de fato previsto como crime doloso. 2. O Plendrio
do Supremo Tribunal Federal, por ocasidio do julgamento de Questdo de Ordem
suscitada nos autos do RE 430.105 QO/RJ, rejeitou as teses de abolitio criminis e
infracdo penal sui generis, afirmando a natureza de crime da conduta do usudrio de
drogas, ndo obstante a despenalizag@o. 3. "A posse de substancia entorpecente no
interior do estabelecimento prisional, ainda que para uso préprio, constitui falta grave
(art. 52 da LEP)." (STJ, HC 109.145/SP, 5.* Turma, Rel.Min. NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, DJe de 22/02/2010.) 4. Ordem denegada. (HC 151.435/SP, 5% Turma,
relatora a Ministra LAURITA VAZ, DJe de 12/5/2011)

Nao concordamos, data vénia, com o entendimento adotado pelo STJ, uma vez a tese
apresentada faz uma andlise meramente formal. Ocorre uma solu¢@o simplista, onde a conduta

analisada € considerada crime -decisdo ja pacificada pelo STF-, se enquadrando no conceito de
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falta grave, que € causa apta a gerar regressao de regime. Assim como a tipicidade, acredito que
a questdo também deve ser observada em seu aspecto material, entrando a nova visdo sobre o
usudrio de drogas trazida pela lei 11.343/2006, tratado ndo mais como um delinquente, mas
alguém que necessita de tratamento. Nessa Otica, resta clara a falta de proporcionalidade em
punir com um regime mais rigoroso alguém que deveria ser afastado do cércere.

Nesse sentido, o Desembargador Edelberto Santiago, relator do Agravo em Execucao
Penal 1.0000.07.465505-1/001, reconhecendo a natureza do artigo 28 como crime, reconsidera

a regressao de regime ante o principio da proporcionalidade:

O MM. Juiz "a quo" indeferiu a regressdo, ao fundamento de que, pela Lei n°
11.343/06, o uso de substincia entorpecente ndo € mais crime e de que o fato ndo
constitui falta grave (fls. 38).
"Data venia", discordo da orientacdo do e. Julgador no que admite a descriminalizacdo
da conduta, vez que, a meu sentir, o porte de droga continua a ser previsto como crime,
a par da ocorréncia da despenalizac¢do, entendida como a exclusdo, para o tipo, das
penas privativas de liberdade, conforme jd se manifestou o Supremo Tribunal Federal
ao analisar a natureza juridica do crime em questdo (RE-430105QO/RJ - Rel. Min.
Sepulveda Pertence - "in" DJU 27/04/2007, p. 69).

No entanto, entendo que o abrandamento das penas previstas para o uso de drogas nos
orienta, por medida de politica criminal, a relativizar o teor criminégeno - no sentido
etimoldgico, aquilo "que gera" criminalidade - da conduta, e, portanto, também a
repercussdo do fato em sede de execucdo penal, sob pena de ofensa ao principio da
proporcionalidade.

A decisdo acima nos parece mais adequada, pois ndo encerrou sua andlise na natureza
do artigo 28, que autorizaria a regressdo de regime por desaguar na falta grave. Continuou a
andlise considerando a orientacdo da politica criminal trazida pela nova lei de drogas,
culminando pela aplicagdo do principio da proporcionalidade, afastando a imposicao da
regressao de regime.

Conclui-se, portanto, que é incoerente aplicar o disposto na LEP sem observar a pena
prevista na Lei especifica sobre drogas e utilizar o principio da proporcionalidade. As leis

devem ser aplicadas a partir de uma interpretacdo sistemadtica do Direito.

4.2.2 Reincidéncia

A reincidéncia significa repetir o fato punivel, mas a defini¢do juridica ndo coincide
com esse conceito, pois exige certas caracteristicas desse fato punivel. Esse instituto gera alguns

efeitos para o acusado, como por exemplo dificultar a substituicio da pena privativa de
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liberdade por pena restritiva de direito ou multa, caso a reincidéncia seja dolosa, agravar a pena
e impossibilitar o sursis, também em caso de reincidéncia dolosa.

O artigo 63 do cddigo penal dispde sobre o instituto: “Verifica-se a reincidéncia quando
0 agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no
estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior'. A reincidéncia exige, portanto, dois
requisitos, o transito em julgado de sentenga penal condenatdria por crime anterior € o a pratica
de novo delito, apds o transito em julgado da sentenca condenatéria. Sendo assim, ndo ha que
se falar em reincidéncia quando o réu ainda estd aguardando julgamento de recurso ou de
alguma forma ainda nao tenha ocorrido seu transito em julgado.

Cabe salientar que essa reincidéncia ndo € eterna, existe um limite temporal estabelecido
pelo artigo 64. Esse periodo € de 5 anos, contados a partir do cumprimento ou extin¢cao da pena.
Se durante esse periodo o réu nao cometer novo delito, serd considerado réu tecnicamente
primdrio. “Se, apds a extingdo ou o cumprimento da pena, transcorrer o lapso temporal de cinco
anos sem que o agente tenha cometido crime, a realizagdo de um novo delito ndo gerard a
reincidéncia” (BRANDAO, 2008, p. 342).

O inicio do periodo depurador serve também para estabelecer se a reincidéncia € real ou
ficta, a primeira ocorre apds o periodo de cumprimento ou extin¢do e antes do término de cinco
anos, ja a ultima se refere ao periodo em que esse marco ainda ndo ocorreu, ou seja, nao houve
nem o inicio dessa contagem.

Na mesma légica percorrida pela regressdo, estariamos diante de uma incongruéncia
gerada pela leitura assistematica do direito penal, onde a reincidéncia € dissociada do artigo 28
e sua postura despenalizadora. Isso porque a reincidéncia agrava a pena do novo crime que tem
como pena cominada, a privacdo de liberdade, ou seja, a adicdo de pena do novo delito tem
como base o crime anterior, que ndo prevé como pena a privagao de liberdade.

No mesmo sentido entende o Juiz Mauro Ferradin, observando que a condenagao por
infracdo ao artigo 28 da Lei 11.343/06 ndo enseja registro para efeitos de antecedentes e
reincidéncia, pois "se justifica pela necessdria consideragdo dos principios constitucionais da
proporcionalidade e razoabilidade, os quais, diante da despenalizacdo da conduta em comento,
repelem qualquer forma de privacdo de liberdade, ainda que indireta" (FERRADIN, 2015).

A fundamentagdo juridico-penal para a reincidéncia encontra-se na maior perigosidade
revelada pela reiteracdo da atividade delituosa. Com base nisso, observando a alteragdo advinda
com a lei 11.343/06, onde o usudrio é visto como alguém que necessita de ajuda e lhe €

conferida diminuta ofensividade, desaparece a razdo para aplicag¢ao desse instituto. A aplicacdo
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do artigo 63, CP, sem observancia do novo tratamento dado ao usudrio de drogas pela lei
11.343/06, acaba violando o principio da proporcionalidade.

Nao obstante, Mirabete (2008, p. 309) leciona no sentido de que:

Nao hd qualquer distin¢do quanto a natureza dos crimes (antescedente e subsequente),
caracterizando-se a reincidéncia entre crimes dolosos, culposos, doloso e culposo,
culposo e doloso, idénticos ou ndo, apenados com pena privativa de liberdade ou
multa, praticados no pais ou no estrangeiro.

Dessa forma, o autor desconsidera o principio da proporcionalidade ao igualar as penas
privativas de liberdade a penas de multa.

No recurso de apelacio do TJ-SP - Apelacio n. 0009781-64.2010.8.26.0400, o
Desembargador Marcio Bartoli foi relator, entendendo pela impossibilidade de ser gerada
reincidéncia no tocante ao artigo 28. Primeiro observa que a questdo ndo se refere a natureza

juridica do artigo 28:

[...]

Mas sim, com olhos na evidente e proficua reforma legislativa de mitigacdo do
desvalor a conduta do usudrio - vendo-o, agora, como dependente a ser tratado e ndo
como delinquente a ser reprimido --, perquirir acerca da pertinéncia da aplicag¢do da
agravante geral da reincidéncia, sem a devida ponderacio, ao condenado por uso de
drogas das consequéncias juridico-penais aplicdveis quando da pratica de qualquer
delito, como se estivesse a tratar de um ilicito penal ordindrio, sem qualquer
especificidade. Por mais que se defenda a natureza criminosa do artigo 28 da Lei
11343, ¢ inegdvel que a auséncia de previsdo de pena privativa de liberdade como
san¢do, sequer de forma remota, significa uma relevante alteracdo na valora¢do do
fato, de um diminuto desvalor e ofensividade, notadamente tendo-se em conta o
regime normativo anterior.

[...]

Ocorre que ndo se pode pretender a aplicacdo do artigo 63 do Cédigo Penal em
hipétese de uso de drogas, olvidando-se, por completo, toda a inovagao trazida com a
Lei 11343/06, Lei, diga-se, especial, de mesma hierarquia e posterior que o Codigo
Penal. Assim procedendo, estar-se-ia a negar a total alteracao legislativa

no tocante ao tratamento conferido ao usudrio de drogas. Nao se pode, ainda, pretender
uma interpretacdo dissonante dos principios constitucionais, mormente da
proporcionalidade e razoabilidade.

[...]

A reincidéncia ndo deve ter valor absoluto porque muitas vezes o fato-crime anterior
tem pouca relevancia penal ou pode ter sido apenas um episddio isolado na vida do
imputado, decorrente de circunstancias momentaneas diversas,das quais ele ndo soube
fugir ou ndo teria conseguido resistir.

[...]

Aa sangdo prevista no tipo penal retrata o desvalor do ordenamento a conduta
tipificada, pelo que a impossibilidade absoluta de privagdo da liberdade por violacdo
do artigo 28 revela, de forma estreme de duividas, uma mudanga radical na percepc¢ao
e reprovagao social ao comportamento do usudrio, dantes delinquente a ser combatido
e segregado, hoje dependente a merecer apoio e tratamento. Fator este que ndo pode
ser negligenciado na andlise do ambito de incidéncia do artigo 63 do CP, que, ndo é
demais salientar, ndo pode ser aplicado quando o fato anterior nio goza de
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significativa gravidade, pena de admitir-se irrestrita e injustificada compressdo de
direitos fundamentais.

Nao obstante, no recurso de apelagdao do TJ-MG - Apelacao n° 1.0687.12.000158-5/001,
o Relator Desembargador Doorgal Andrada discorda do entendimento apontado pelo

Desembargador Marcio Bartoli, analisando em seu julgamento a decisdo acima mencionada:

[...]

Sob essa premissa, conclui-se no julgado que, por ndo haver cominacio de PPL, a
condenacdo pelo art. 28 ndo pode gerar reincidéncia. Eis o raciocinio: se a condenacio
anterior por uma contravencao, para a qual se comina PPL (prisao simples), ndo € apta
a gerar reincidéncia para um crime que venha a ser posteriormente cometido
(art. 7.°da Lei de Contravencoes Penais - LCP c.c. art. 63do Cédigo Penal - CP),
infere-se ndo ser razodvel que a condenagdo anterior pelo art. 28, que nem sequer
comina PPL, possa gerd-la. Como se nota, esse raciocinio se foca unicamente na
qualidade da pena cominada (PPL ou ndo-PPL), olvidando-se, portanto, da natureza
da infrag@o penal - se crime ou contravengao.

[...]

Contudo, conforme a premissa fixada no julgado, aqui comentado, insta indagar: ora,
mas o art. 28 nio é crime, mesmo ndo se cominando PPL? E para se fixar essa
premissa, ndo se teve que focar na natureza da infracao (crime), cujo estabelecimento,
afirmou-se, prescinde da andlise da pena cominada (se PPL ou n20)? Por qual motivo
entdo, agora, mudar o foco (da natureza da infrag¢@o para a pena que lhe é cominada)
quanto a sua aptidao a gerar reincidéncia?
Afirmar que o art. 28 é um crime que nio gera reincidéncia € contradizer a premissa
fixada. Ora, se é crime, entdo deve gerar reincidéncia, ou seja, deve-se manter a
coeréncia do raciocinio.

Ante os posicionamentos acima, acreditamos que o embasamento na razoabilidade para
afastar a possibilidade de reincidéncia € a forma mais correta para resolu¢ao da celeuma. Nao
obstante, nosso Superior Tribunal de Justica (STJ) consolidou entendimento no sentido de que
a condenagdo por porte de drogas para consumo proprio gera reincidéncia, uma vez que a nova
lei apenas despenalizou a conduta (Informativo n. 0549).

Observamos, para andlise do entendimento do STJ, o Habeas Corpus n. 275126, onde

foi Relator o Ministro Nefi Cordeiro:

Sem reparos os bem tragados termos do acérddo supracitado. Conforme entendimento
pacifico desta Corte Superior, alinhado ao posicionamento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal na questdo de ordem no RE n. 430.105/RJ, a condenagdo definitiva
anterior pela prética da conduta de porte de substincia entorpecente para consumo
préprio, prevista no art. 28 da Lei n. 11.343/2006, gera reincidéncia, porquanto essa
conduta foi apenas despenalizada pela nova Lei de Drogas, mas ndo descriminalizada
(abolitio criminis).
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Assim como nos julgados referentes a regressdo de regime, existe uma analise
meramente formal, onde basta a conduta do artigo 28 ter sido considerada crime para que enseje
a reincidéncia. Acredito que a solug¢do continua no principio da proporcionalidade, pois nao se
pode negligenciar a mudanca na percepg¢ao e reprovagao social ao comportamento do usudrio

trazida pela nova lei de drogas.

4.3 Consequéncias pela ado¢io da descriminalizacao

Ante a hipdtese da descriminalizacao defendida por Luiz Flavio Gomes, ndo hé que se
falar em reincidéncia e regressao de regime, isso devido ao principio da taxatividade. Se uma
conduta € considerada sui generis por nao se enquadrar no conceito de crime ou contravencao,
ndo tem como gerar as consequéncias que s6 o crime ou a contravencdo gerariam. Ocorre que
a descriminalizagdo retira a possibilidade da incidéncia do direito penal, ou seja, além de
afastar a hipétese de regressao ou reincidéncia, mitigaria o estigma conferido aos usudrios de

drogas.

Se perfilharmos o entendimento da descriminaliza¢do, uma condenacdo por uso de
entorpecente ndo mais caracterizaria maus antecedentes e reincidéncia. Entdo, o
usudrio continuaria primdrio e portador de bons antecedentes (o seu estado de
inocéncia ndo estaria, sequer, arranhado), o que assume extrema relevancia para uma
série de beneficios, tais como as redugdes dos lapsos temporais para obtencdo de
progressdo de regime e o livramento condicional em crime hediondo e equiparado,
bem como o livramento condicional em crime ndo hediondo (MACEDO, 2009).

Afastar a conduta descrita no artigo 28 da esfera penal, portanto, o beneficiaria. Tanto
por minimizar o estigma que o persegue, quanto no sentido de ndo ser mais causa para agravar

pena e regredir de regime.

4.4 A constitucionalidade do artigo 28 da lei 11.343/2006 por meio do Recurso
Extraordinario 635.659

E importante ressaltar, que independente da teoria adotada sobre a criminaliza¢io ou
nio do artigo 28, atualmente é discutida em sede de Recurso Extraordindrio a

inconstitucionalidade de tal dispositivo. O recurso n. 635659, com repercussao geral, foi
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movido pela Defensoria Publica de Sdo Paulo em favor de um réu pego com 3 gramas de
maconha na prisao.

O relator do recurso ora mencionado foi o Ministro Gilmar Mendes, que apresentou seu
voto em 20/08/2015, no sentido da descriminalizagdo das drogas para uso pessoal, sem
distin¢do, ante a inconstitucionalidade do artigo 28.

Em seu voto utilizou a Corte Alema como baliza para o controle de constitucionalidade
de lei penal, analisando se o direito penal (dltima ratio) foi a forma mais adequada para a
prote¢ao do bem juridico.

Levando em consideracdo sua classificacdo de delito de perigo abstrato, ressaltou a
importancia do rigido controle de constitucionalidade baseado no principio da
proporcionalidade.

Delicada relagdo entre os delitos de perigo abstrato e os principios da lesividade ou
ofensividade, os quais, por sua vez, estdo intrinsecamente relacionados com o
principio da proporcionalidade. A atividade legislativa de producio de tipos de perigo

abstrato deve, por isso, ser objeto de rigida fiscalizacdo a respeito de sua
constitucionalidade (RE n°® 635659 - Voto de Gilmar Mendes, p.13).

O controle de evidéncia observa se "as medidas adotadas pelo legislador mostram-se
idoneas a efetiva protecdo do bem juridico fundamental" (RE n°® 635659 - Voto de Gilmar
Mendes, p.16). A lei 11.343/06 faz alusdo a prevengao e reinser¢ao dos usudrios e dependentes
de drogas, no entanto, criminaliza sua conduta. O estigma oriundo da criminalizag¢do é contrario
aos objetivos tragados pelo sistema nacional de politicas sobre drogas.

O controle de justificabilidade analisa "se o legislador levantou e considerou, diligente
e suficientemente, todas as informacgdes disponiveis, e se realizou progndsticos sobre as
consequéncias da aplicacdo da norma" (RE n°635659 - Voto de Gilmar Mendes, p. 8). Ele
ressalta a insuficiéncia de estudos que revelem a repressdo como melhor forma de combater o
tréfico, afirmando inclusive, que apesar dessa politica o trdfico s6 aumentou. Levou em
consideragdo estudos em paises que adotaram a descriminalizacao, constatando que em nenhum
deles houve grandes altera¢des na quantidade de usudrios, levando a conclusao que a inclusao
da conduta na esfera penal ndo € tdo importante para a decisdo do consumo.

Por dltimo temos o controle de intensidade, onde examina "se a medida legislativa
interventiva em dado direito fundamental mostra-se necessdria, do ponto de vista da
Constituicdo, para a prote¢do de outros bens juridicos igualmente relevantes" (RE n°635659 -
Voto de Gilmar Mendes, p.25/26). Ante o confronto entre o direito coletivo a saide e a

seguranca publicas e, o direito a intimidade e a vida privada, deve-se observar se a tutela do
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bem juridico coletivo ndo poderia alcangar o fim desejado por outra via, fazendo com que os
direitos de cunho individual fossem atingidos de forma menos gravosa.

Primeiramente entendeu que o interesse coletivo deve exigir uma certa lesividade
individual para justificar a tutela penal, quando o que ocorre € uma tutela genérica que nao leva
em conta os diferentes graus de implicacdo. Além disso, o Ministro considerou afronta ao
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, tendo em vista que a conduta descrita no

artigo 28 s6 coloca em risco a sua propria saide.

O uso privado de drogas é conduta que coloca em risco a pessoa do usudrio. Ainda
que o usudrio adquira as drogas mediante contato com o traficante, ndo se pode
imputar a ele os maleficios coletivos decorrentes da atividade ilicita.

Esses efeitos estdo muito afastados da conduta em si do usudrio. A ligacdo é
excessivamente remota para atribuir a ela efeitos criminais. Logo, esse resultado
estd fora do ambito de imputacdo penal. A relevancia criminal da posse para
consumo pessoal dependeria, assim, da validade da incriminag@o da autolesdo. E a
autolesdo € criminalmente irrelevante. (RE n°635659 - Voto de Gilmar Mendes,
p.36/37).

Concluindo que a preven¢do do uso indevido, anunciada pelo sistema nacional de
politicas publicas sobre drogas, pode ser obtida por meio de outras medidas fora da esfera penal,
ndo justificando a ofensa a privacidade e intimidade. Dessa forma, a criminalizacdo se
demonstra uma restricdo desnecessaria "a garantia da intimidade, da vida privada e da
autodeterminacio, ao reprimir condutas que denotam, quando muito, autolesdao, em detrimento
de opcdes regulatérias de menor gravidade" (RE n°635659 - Voto de Gilmar Mendes, p.49).

Restou clara a violagdo ao principio da proporcionalidade, ensejando a
inconstitucionalidade do artigo 28 e o provimento do recurso, no sentido de considerar
descriminalizada a conduta do usudrio, sem deixar de lado as medidas ja previstas, convertendo-
as para natureza administrativa.

Ap6s o voto do Relator, pediu vista dos autos o Ministro Edson Fachin, que votou em
10/09/2015, se pronunciando pela inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/2006,
apesar de restringir seu voto a maconha. Além disso, manteve a tipificacdo criminal das
condutas relacionadas a sua produgdo e a comercializa¢do. Outrossim, atribuiu ao legislativo o
estabelecimento de quantidades minimas que sirvam de parametro para diferenciar usudrio e
traficante, além de entender pela necessidade de ampliacdo do debate referente a matéria,
sugerindo inclusive a criacdo de um observatdrio judicial sobre drogas.

Na mesma sessdo, o Ministro Roberto Barroso apresentou seu voto, no mesmo sentido

que o Ministro Fachin, considerando a descriminalizacdo restrita a maconha. Nao obstante,
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definiu o parametro de distin¢do entre usudrio e traficante, estabelecendo a quantidade de 25
gramas, além de estender a inconstitucionalidade a sua producdo para consumo pessoal,
limitado a seis plantas fémeas, como ocorreu no modelo do Uruguai. Esses critérios valeriam
até que o Congresso Nacional regulamentasse a matéria. Para o Ministro, € importante esse
critério objetivo de distin¢do, pois “o direito nunca deve ser lotérico. Saber se o jovem preso €
usudrio ou traficante nao deve caber ao policial ou ao juiz” (RE n® 635659 - Voto de Luis Roberto
Barroso).

Ao final dos votos, o ministro relator contestou a diferenciagdo das drogas, afirmando
que isso causaria um problema delicado referente a estigmatiza¢do. Ademais, cabe ressaltar que
o ministro Relator ajustou seu voto original no sentido de retirar a pena de prestagcdo de servigos
a comunidade do antigo rol, por se tratar de pena restritiva de direitos, valendo-se da reducao
de texto.

Ap6s o voto dos Ministros, o Ministro Teori Zavascki pediu vista do Recurso,
suspendendo o julgamento. Apesar de restarem 8 Ministros, o STF aparenta estar em caminho
a descriminaliza¢do via inconstitucionalidade, pois apesar das divergéncias, percebe-se o
entendimento em comum de que a criminaliza¢do ndo é o meio mais adequado para lidar com
as questoes referentes as drogas, devendo-se dar atengdo especial a reducdo de danos. Além
disso, todos concordam de certa forma em adotar critérios mais objetivos em relacdo a distin¢g@o

feita entre usuarios e traficantes.
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5 CONCLUSAO

Ante a celeuma acerca da descriminalizagdo da conduta descrita no artigo 28 da lei
11.343/2006, percorremos um caminho iniciado pela andlise da conceituacdo de delito pelo
ordenamento brasileiro. A elaboracdo do conceito de crime foi aperfeicoada ao longo do tempo,
com grande contribuicdo da dogmadtica Alema, culminando na Teoria finalista da acdo,
desenvolvida por Welzel. A exposi¢do de motivos do nosso cédigo Penal de 1984 expde a
adocao dessa teoria, o que nos levaria a conclusio de que a conduta nao foi descriminalizada,
por continuar descrita na lei 11.343/2006 como proibida, no capitulo dos crimes e das penas.

No entanto, nos deparamos com o conceito de delito descrito pelo artigo 1° da LICP,
que considera crime apenas as condutas que determinam pena de detengdo ou reclusdo em seu
preceito secunddrio. Diante desse conceito, Luiz Fldvio Gomes entendeu pela
descriminalizacdo da conduta, vez que as novas penas previstas no artigo 28 nao se adequavam
ao conceito.

ApOs esse passo, observamos a legislacao brasileira sobre drogas ao longo do tempo,
que chegou ao ponto de equiparar o usudrio de drogas ao traficante (Decreto-lei 385/68). Com
a redemocratizacdo e a edicao da lei n.° 6.368/76, o discurso da ideologia da diferenciacao é
retomado, cominando a pena de detencdo de seis meses a dois anos para os usudrios. A partir
lei 9.099/1995, que introduziu a suspensdo do processo para os crimes de menor potencial
ofensivo, analisa-se uma politica criminal despenalizadora no tocante ao usudrio, pois a pena
cominada desaguava no beneficio, evitando seu recolhimento a prisao.

Com a edi¢do da lei 11.343/06, o legislador erradicou a possibilidade de pena privativa
de liberdade para a conduta descrita no artigo 28, demonstrando a mudanca de visdo no que se
refere ao usudrio, pois a visao de delinquente da espaco para visdo de alguém que necessita de
tratamento. A politica criminal adotou uma postura no sentido de despenalizar, ainda de forma
mais incisiva, o usudrio de drogas.

Enfim, se tem uma politica que vem entendendo que a prisdao ndo € a solu¢do mais
adequada, mas ndo afastou as rédeas penais, continuando a incidir outros efeitos penais, pois as
penas descritas nao deixaram de ser penas, pois o inciso XLVI do artigo 5°, CF, ndo € um rol
taxativo.

Além disso, precisamos levar em consideracao que a LICP é de 1940, entdo além de um

conceito formal, na época, a pena privativa de liberdade era a tnica possibilidade.
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Ademais, a LICP tem natureza ordindria, ou seja, nada impede que a lei 11.343/06 como
lei especifica defina uma conduta como crime. Foi o que ocorreu com o artigo 28, elencado no
capitulo dos crimes e das penas, reafirmando sua natureza quando trata sem seu paragrafo 4°
sobre o efeito da reincidéncia.

Dessa forma, refuto minha hipétese no sentido de que apesar de toda politica de
despenalizacido e do artigo 1° da LICP, ndo houve descriminalizacdo da conduta, por todo
exposto acima.

Ocorre que a partir desse enquadramento, a conduta do usudrio poderd ensejar a
regressdo de regime e reincidéncia, o que me parece incoerente frente a diretriz proposta pela
nova lei de drogas. Nao € proporcional que se puna um delito que ndo prevé a pena privativa
de liberdade em seu preceito de forma tdo rigorosa, pois o que ocorre € uma puni¢io indireta
dessa modalidade de pena.

Tanto na reincidéncia como na regressdo de regime, o STJ tem entendimento
consolidado no sentido de ter sido o artigo 28 considerado crime (430105QO/RJ) e, portanto,
deve gerar os mencionados efeitos. No entanto, entendo que essa tese faz uma mera anélise
formal da questdo. Entendo que devemos ter uma visdo baseada no principio da
proporcionalidade, pois nao vejo sentido em punir de forma tdo rigida uma conduta que foi
considerada pela politica criminal como minimamente ofensiva. Encontrei julgados no sentido
de levar em consideracao a despenalizagdo para o uso de drogas como base para relativizar suas
consequéncias, a luz do principio da proporcionalidade.

O direito precisa ser analisado de forma sistematica, onde o cédigo penal e a LEP
observem a intencdo do legislador ao afastar a possibilidade de sua restricdo de liberdade,
mitigando o desvalor a conduta do usudrio, sob pena de ofensa ao principio constitucional da
proporcionalidade.

Por fim, cabe salientar que mesmo a conduta nao tendo sido descriminalizada, corre em
sede de Recurso Extraordindrio no STF discussdo acerca da inconstitucionalidade desse artigo.
Até o presente momento temos o total de 3 votos, do quais dois restringem a
inconstitucionalidade a maconha e um (relator) estende a todas as drogas, o que me parece a
decisdo mais acertada. Apesar dessa pequena divergéncia, percebemos que o nosso STF
caminha no sentido de declarar inconstitucional o artigo 28 e, portanto, afastar o usudrio da
esfera do direito penal.

O trabalho propde uma reflexdo acerca da puni¢dao de pena privativa de liberdade

indireta aplicada aos usudrios de drogas - regressao de regime e reincidéncia-, que acaba ferindo
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o principio da proporcionalidade, por ndo observar a nova visdo sobre o usudrio, entendido

como alguém que precisa de tratamento, e ndao de prisao.
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