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RESUMO

Tendo como foco tratar acerca da possibilidade da aplicacdo do principio da
insignificancia no artigo 28 da Lei n. 11.343/2006, através do presente trabalho, sera
feita uma analise acerca do principio ora mencionado, dos aspectos dispostos na
nova Lei de Drogas e suas politicas de prevencdo e combate ao uso de drogas
ilicitas, bem como o0s posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca da

tematica.

PALAVRAS-CHAVE: Drogas ilicitas. Principio da insignificancia. Aplicabilidade.



ABSTRACT

Focusing on the possibility of applying the principle of insignificance in article 28 of
Law no. 11.343/2006, through the present work, an analysis will be made of the
principle mentioned above, of the aspects set out in the new Drug Law and its
policies to prevent and combat the use of illicit drugs, as well as doctrinal and

jurisprudential positions on the subject.

KEYWORDS: lllicit Drugs. Principle of Insignificance. Applicability.



1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa tratar acerca da aplicacdo do principio da
insignificancia em face do artigo 28 da Lei n. 11.343/2006, diante do posicionamento
divergente dos doutrinadores, bem como do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal. Assim, se faz necessario ser feita uma analise minuciosa
acerca dos posicionamentos favoraveis e contrarios a aplicacdo do mencionado
principio.

Justifica-se o presente estudo diante da relevancia social do combate de uso
de drogas ilicitas e o reflexo do seu uso perante a sociedade, tendo em vista que o
consumo de substancias entorpecentes nao afeta apenas o usuario, mas sim toda a
coletividade. Assim sendo, a aplicacdo do principio da insignificancia recai
diretamente sobre as politicas de combate ao consumo de drogas ilicitas, bem como
sobre os objetivos da Lei n. 11.343/2006.

Desta feita, a presente monografia tem como objetivo demonstrar 0s pontos
positivos e negativos da aplicacdo do referido principio em face do artigo 28 da Lei
Drogas.

Buscando elucidar de forma simples e clara, esse trabalho sera dividido em 3
partes. Sendo a primeira parte acerca do principio da insignificancia, discorrendo
sobre o seu conceito, origem e aplicacéo no Direito Penal Brasileiro.

Ja na segunda parte, serd abordada a nova Lei de Drogas, n. 11.343/20086,
sua estrutura geral, o sistema nacional de politicas publicas sobre drogas - SISNAD,
terminologias, o usuario, o crime tipificado no artigo 28 da referida lei e da prevencgéao
ao uso de drogas; tratando, ainda, acerca da antiga Lei de drogas e as mudancas
ocorridas com o advento da nova Lei, reincidéncia e prescrigdo.

Por fim, na terceira parte, sera discorrido acerca da aplicacdo do principio da
insignificancia em face do artigo 28 da Lei 11.343/2006, tanto no posicionamento

doutrinario, quanto no posicionamento jurisprudencial.
2.1 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Antes de tratar acerca da aplicabilidade do principio da insignificancia em face

do artigo 28 da Lei 11.343/2006, se faz necessario compreender o seu conceito, a
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sua origem, bem como a sua aplicacdo no direito penal pétrio, para assim entender
0 porqué dos posicionamentos favoraveis e contrarios a sua aplicagdo no ambito do

direito penal.

2.1.1 Conceito

Tem-se como principio da insignificancia ou bagatela, a condutada praticada
pelo agente que, apesar de ser dotada de tipicidade formal, € irrelevante para o
direito penal, ndo causando qualquer lesdo expressiva a sociedade, ao ordenamento
juridico ou a propria vitima. Aqui ndo se discute se a conduta praticada € crime ou
ndo, pois é caso de excludente de tipicidade do fato, diante do desvalor e
desproporgao do resultado, no caso, insignificante, tendo em vista que o direito
penal, como Ultima ratio, tutela os bens juridicos de suma importancia, ou como
afirma o doutrinador Mirabete!: “sendo o crime uma ofensa a um interesse dirigido a
um bem juridico relevante, preocupa-se a doutrina em estabelecer um principio para
excluir do direito penal certas lesdes insignificantes”.

Assim, é possivel entender que lesdo provocada ao bem juridico protegido
pelo Direito Penal deve ter, no minimo, capacidade lesiva expressiva, do contrario, o
indigitado principio possibilita que ndo ingressem no campo penal fatos de
ofensividade minima.

Corroborando com o entendimento, afirma Adriana Nobrega citando Ackel
Filho?:

Os "delitos de bagatela" sdo crimes que inicialmente se revestem de
tipicidade, contudo, esta é afastada em raz&@o da lesdo ao bem juridico ndo
provocar uma reprimenda por parte da sociedade, de modo que néo se faz
preciso a acdo das normas de Direito Penal. O valor do principio da
insignificancia também pode ser visto na sua atividade limitativa, pois faz
com que se restrinja aos atos verdadeiramente ofensivos a coletividade,
assegurando desse modo, o conceito de proporcionalidade que as san¢fes
precisam manter com o dano provocado pelo crime. Sendo assim, devem-
se afastar da seara penal as condutas de importancia infima, buscando
repelir a sobrecarga das lides que acomete o judiciario. Ainda que o
principio da insignificAncia ndo esteja expresso no Direito positivo brasileiro,
existe sua recepgdo por parte da legislacdo, da doutrina e também da
jurisprudéncia, mesmo que aja entendimentos diversos. O principio da
insignificAncia se ajusta a equidade e correta interpretacdo do Direito. Por
aquela se acolhe um sentimento de justica, inspirado nos valores vigentes
em uma sociedade, liberando-se o agente, cuja acdo, por sua
inexpressividade, ndo chega a atentar contra 0s valores tutelados pelo
Direito Penal.

! MIRABETE, 2011, p. 101.
2 NOBREGA, 2018 apud ACKEL FILHO, 1988, p. 73.
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Assim sendo, € possivel compreender que o principio da insignificancia tem,

também, o objetivo de retirar do judiciario a sobrecarga de processos que tratam de

condutas que muitas vezes nao possuem capacidade expressiva de lesar os bens

juridicos tutelados.

2.1.2 Origem

Existem divergéncias acerca da origem do indigitado principio; contudo,

afirma Fernando Capez3:

Originario do Direito Romano, e de cunho civilista, tal principio funda-se no
conhecido brocardo de minimis non curat praetor (O pretor ndo cuida de
coisas pequenas). Em 1964 acabou sendo introduzido no sistema penal por
Claus Roxin, tendo em vista sua utilidade na realizacdo dos objetivos
sociais tracados pela moderna politica criminal.

Corroborando o entendimento, Henrique Bleil cita Diomar Ackel Filho*:

N&o se pode negar que o principio ja vigorava no direito romano, onde o
pretor ndo cuidava, de modo geral, de causas ou delitos de bagatela,
consoante a maxima contida no brocardo de minimis no curat praetor (o
magistrado ndo deve preocupar-se com as questdes insignificantes).

Ainda acerca da origem do indigitado principio, afirma Silva; Prado®:

A construcao intelectual da insignificAncia como Principio de Direito Penal
foi realizado pelo autor alem&o Claus Roxin que defende o carater
principioloégico da insignificancia penal, além de atribuir-lhe a fungdo de
excluir do Direito Penal crimes que, por sua insignificAncia ndo chegam a
lesionar o bem juridico tutelado.

E pertinente, ainda, ressaltar outro brocardo romano, “De minimis non curat

Lex” (A lei ndo cuida de coisas minimas); ficando evidente a utilizacdo do principio

da insignificancia pelos romanos.

Outrossim, afirmam Dorigon;Teixeira, citando Claus Roxin®:

Somente se podem punir as lesdes de bens juridicos e as contravencgdes
contra fins de assisténcia social, se tal for indispensavel para uma vida em
comum ordenada. Onde bastem os meios do direito civil ou do direito
publico, o direito penal deve retirar-se.

Assim, conclui-se que o mencionado principio teve sua aplicacéo inicial no

ambito civel. Todavia, para que o Direito Penal ndo se preocupasse com condutas

3 CAPEZ, 20186, p. 27.

4 BLEIL, 2011 apud ACKEL FILHO, 1998, p. 73.
5 SILVA; PRADO, 2008, p. 37.
6 DORIGON; TEIXEIRA, 2016 apud ROXIN, 1998, p. 28.
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infimas, Claus Roxin trouxe o entendimento de que tal principio deveria ser utilizado,
também, no ambito criminal, retirando do judicidrio a tarefa de se preocupar com

condutas que provocassem lesdes infimas aos bens juridicos.

2.1.3 Aplicagdo no Direito Penal Brasileiro

Tal principio ganhou for¢ca no direito Penal Brasileiro apds o surgimento da
constituicdo de 1988, que veio resguardando uma série de principios e fundamentos

elencados, por exemplo, no artigo 1° da CRF/88: ’

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a dignidade da

pessoa humana.

Desse modo, compreende-se que todos os ramos do direito devem estar em
conformidade com a dignidade da pessoa humana, que constitui um principio
maximo do Estado democratico de direito, possibilitando que a Lei seja aplicada de
forma justa e adequada.

Em que pese existirem doutrinadores e jurisprudéncias favoraveis a aplicacédo
do principio da insignificancia no ambito do Direito Penal, tal principio ndo esta
previsto no ordenamento juridico patrio e ndo pode ser aplicado de qualquer modo,
devendo-se analisar cada caso em sua particularidade e a conduta potencialmente
lesiva. Assim, entende Fernando Capez?®:

Tal principio devera ser verificado em cada caso concreto, de acordo com
as suas especificidades. O furto, abstratamente, ndo é uma bagatela, mas a
subtracdo de um chiclete pode ser. Em outras palavras, nem toda conduta
subsumivel ao art. 155 do Cdédigo Penal é alcangcada por este principio,
algumas sim, outras ndo. E um principio aplicacdo no plano concreto,
portanto. Da mesma forma, vale notar que o furto de um automdével jamais
sera insignificante, mesmo que, diante do patrimdnio da vitima, o valor seja
pequeno quando o cotejado com 0s seus demais bens.

Nessa toada, deve-se atentar, também, no momento da aplicacdo do
principio, a tipicidade penal, sendo, segundo Greco (2016), dividida em tipicidade
formal e tipicidade conglobante. A primeira € a adequacdo exata da conduta do
agente ao tipo penal previsto no Codigo Penal Brasileiro, ou seja, € o ato praticado

pelo individuo em conformidade com o ordenamento juridico. No tocante a tipicidade

conglobante, esta é formada por dois aspectos fundamentais: a) conduta do agente

7 BRASIL, 1988, grifo nosso.
8 CAPEZ, 2016, p. 28, grifo nosso.
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antinormativa, e, b) a materialidade tipica do fato, aqui avalia-se a capacidade de
lesar o bem juridico tutelado pelo Direito Penal. Sendo através da andlise da
tipicidade conglobante possivel a aplicacdo, ou ndo, do principio da insignificancia.

Compreende-se entdo, que existem limites para aplicacdo do principio da
insignificancia, devendo-se respeit4-los para que nao ocorram injusticas.

E valido ainda dizer que o Principio da Insignificancia deve ser utilizado no
momento da interpretacdo dos fatos, com base em critérios de razoabilidade,
podendo configurar a atipicidade da conduta pratica caso seja infima, tendo como
consequéncia a inexisténcia de crime. Nesta esteira, compreende-se que o Principio
da Insignificancia tem como objetivo principal retirar do plano do direito penal as
condutas tidas como irrelevantes, ocupando-se apenas com os fatos causadores de

lesdes significativas. Nesse sentido, leciona Damasio de Jesus °:

Ligado aos chamados “crimes de bagatela” (ou “delitos de lesdo minima”),
recomenda que o Direito Penal, pela adequagéo tipica, somente intervenha
nos casos de lesao juridica de certa gravidade, reconhecendo a atipicidade
do fato nas hipdteses de perturbacdes juridicas mais leves (pequenissima
relevancia material).

Por outro lado, Greco (2016) pontua que para a corrente contraria a aplicacao
do indigitado principio todo e qualquer bem merece ser tutelado pelo Direito Penal,
bastando apenas a previséo legal para tal, ndo podendo avaliar-se o valor daquele
bem, ou seja, apenas a tipicidade formal € suficiente para ensejar na punicdo do

agente que pratica uma conduta delituosa.

2.2 LElI DE DROGAS

Inicialmente, se faz necessario compreender a antiga Lei de Drogas n.
6.368/1976, revogada em decorréncia da Lei n. 11/343/2006.

No preambulo da Lei 6.368/1976, pode-se perceber a preocupacdo do
legislador apenas no sentido de repressdo e prevencdo ao uso indevido de
substancias entorpecentes, bem como o carater punitivo mais severo, imposto pela
antiga Lei que previa, inclusive, pena de detencao de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos

para o usuario, além de multa.

9 JESUS, 2015, p. 52.
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A respeito, pontua Ricardo Moraes'°:

[...] E importante ressaltar que o termo “droga” passou a ser utilizado apés a
promulgacdo da Lei n° 11.343/2006 em substituicdo a nomenclatura
“substancia entorpecente”, que era a utilizada pelas legislacbes anteriores.
Tal denominacgéo era utilizada em funcdo de se referir de forma mais ampla
e genérica as substancias com poder de modificar as fungGes fisicas e
psiquicas do ser humano.

A utilizacdo de drogas pelo ser humano ja ocorria desde as civilizacbes
antigas, como 0s egipcios e 0s maias, inclusive os indios brasileiros, que ja
possuiam técnicas para fabricacdo rudimentar de substancias calmantes,
alucinégenas ou curativas, retiradas, basicamente, de frutos, cascas de
arvores e fluidos de animais.

Ao longo do tempo, porém, essa técnica foi evoluindo, tanto para a extracao
de substancias benéficas gquanto maléficas ao organismo humano,
resultando, hodiernamente, na possibilidade de se sintetizar remédios e até
entorpecentes, como, por exemplo, o ecstasy.

Desta feita, em que pese o decorrer do tempo, 0 consumo de drogas ainda
se faz presente na sociedade, sendo um problema histérico, sendo, assim,
necessario analisar de forma preliminar a substancia que se pretende combater,
nesse sentido pontua Greco Filho e Rassi !, entendendo a droga como: “substancia
capaz de criar dependéncia, isto €, tornar viciante.”

Outrossim, com o advento da Nova Lei de Drogas n. 11/343/2006, houve
mudancas no tocante a punicdo e objetivo da referida lei. O ponto de partida que
demonstra o diferencial entre as duas leis é o preambulo da Lei n. 11/343/2006%?,
gue dispbe, in verbis:

Institui 0 Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad;
prescreve medidas para preven¢do do uso indevido, atencdo e reinsercao
social de usuérios e dependentes de drogas; estabelece normas para
repressdo a producdo ndo autorizada e ao tréafico ilicito de drogas; define
crimes e da outras providéncias.

Ao contréario da lei antiga, que ndo se preocupava com a reinsercao social de
usuarios e dependentes de drogas, a nova lei, com nova estrutura, ndo tem o
objetivo Unico de punir, mas, também, busca prevenir o uso indevido, trabalhando
para uma recuperacdo eficaz do usuario.

Tratando a respeito da puni¢do, ocorreu uma mudanca significativa apos a
criacdo da Lei n. 11.343/2006, pois se antes a pena era de detencao de 6 (seis)
meses a 2 (dois) anos, agora a pena para o usuario, conforme a lei mencionada,

consiste em: | - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestacao de servicos a

10 MORAES, 2008, grifo nosso.
11 GRECO FILHO; RASSI, 2007, p. 10.
12 BRASIL, 2006, grifo nosso.
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comunidade; Il - medida educativa de comparecimento a programa OuU CUrso
educativo. Nota-se que o carater punitivo, teve 0 seu objetivo alterado, ndo tendo
como foco apenas a punicéo, visando a participacdo do usuario em programas que
beneficiem a sociedade.

Nesse sentido, o doutrinador Renato Marcao (2007) diz ser importante
analisar o conteudo do texto da lei ora mencionada, sendo, por exemplo, notavel que
as penas cominadas no artigo 28 sdo mais brandas que aquelas previstas no art. 16
da Lei n. 6.368/76. Nesse sentido, a Nova Lei retroage para alcancar fatos
consumados antes de sua vigéncia, em decorréncia do disposto no art. 5°, XL, da
Constituicdo Federal, e do art. 2°, pardgrafo unico, do Cdadigo Penal, com reflexos
significativos na execucéao penal.

Corroborando com o entendimento, lecionam Bonjardim e Maciel's:

Destarte, a nova lei detinha-se da mesma forma que a anterior a detencéo,
a prevencao e a puni¢édo ao uso de drogas. A diferenca mais gritante entre a
nova lei e a anterior seria em respeito aos crimes e as penas, disciplinados
agora no capitulo 11l da lei 6368/76. Enquanto a lei antiga penalizava da
mesma forma tanto o tréfico quanto o consumo, a nova lei agravou a pena
para o traficante e abrandou a mesma em relagéo ao usuario. |[...]

Isto posto, percebe-se que o legislador quis tratar do usuario em um ponto de
vista mais humanitario, atribuindo puni¢cdes que contribuam para o crescimento do
individuo e ao mesmo tempo contribua com a sociedade. Em contrapartida, a nova
Lei visou punir de modo severo o traficante, tendo em vista o potencial lesivo da

conduta do mesmo.

2.2.1 Do Sistema Nacional de Politicas Publicas Sobre Drogas — SISNAD

Cabe ao SISNAD, conforme a nova Lei de drogas, articular, integrar,
organizar e coordenar as atividades relacionadas com a prevencao do uso indevido,
a atencao e a reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas.

Segundo o Presidente da Camara de Deputados, Maia (2012), a Lei
11.343/2006 criou o SISNAD, proporcionando a sociedade brasileira os mecanismos
necessarios para vencer a guerra com as drogas, sendo estas um grave problema

para o desenvolvimento socioecondémico nas nagoes.

13 BONJARDIM; MACIEL, 2008, p. 194.
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Para o Deputado Maia (2012), antes a regra era a repressdo. Sem que se
procedesse a necessaria distingdo entre traficantes e usuarios. Gragas ao SISNAD
hoje essa diferenca existe, punindo de forma severa os que merecem, e concedendo
a oportunidade de tratamento médico, apoio psicolégico e a assisténcia social, ou
seja, meios para se recuperar, se reabilitar e se reinserir na sociedade aos que se
enquadram no tipo penal previsto no artigo 28 da Lei 11.343/2006.

Assim sendo, pode-se compreender que a nova Lei, diferentemente da Lei
revogada, criou meios eficazes, através das penas impostas, para a prevencao e
combate contra as drogas, visando, ainda, a recuperacdo dos usudrios, com a

consequente reinser¢gdo dos mesmos na sociedade.

2.2.2 Principios e objetivos do SISNAD

No artigo 4° e incisos, bem como o 5° da Lei n. 11.343/2006, estao presentes
alguns principios e objetivos do Sistema Nacional de Politicas Publicas Sobre
Drogas - SISNAD. E valido ressaltar que todos esses principios'4 sdo pautados pelo
objetivo do bem estar social e recuperagédo do usuério, assim vejamos alguns incisos
que demonstram o entendimento acima exposto:

Art. 40 Sao principios do Sisnad:

| - o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente
guanto a sua autonomia e a sua liberdade; Il - o respeito a diversidade e as
especificidades populacionais existentes; Ill - a promoc¢do dos valores
éticos, culturais e de cidadania do povo brasileiro, reconhecendo-os como
fatores de protecdo para o uso indevido de drogas e outros comportamentos
correlacionados; IV - a promo¢do de consensos hacionais, de ampla
participacdo social, para o estabelecimento dos fundamentos e estratégias
do Sisnad; V - a promoc¢éo da responsabilidade compartilhada entre Estado
e Sociedade, reconhecendo a importdncia da participagdo social nas
atividades do Sisnad; VI - o reconhecimento da intersetorialidade dos
fatores correlacionados com o uso indevido de drogas, com a sua producéo
ndo autorizada e o seu ftrafico ilicito; VIl - a integracdo das estratégias
nacionais e internacionais de prevencdo do uso indevido, atencdo e
reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas e de repressao a
sua producdo ndo autorizada e ao seu tréfico ilicito; VIl - a articulagdo com
0s 6rgdos do Ministério Publico e dos Poderes Legislativo e Judiciario
visando a cooperac¢do mutua nas atividades do Sisnad; IX - a adocao de
abordagem multidisciplinar gue reconheca a interdependéncia e a natureza
complementar _das atividades de prevencdo do uso indevido, atencdo e
reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas. [...] BRASIL, Lei no
11.343, de agosto de 2006.

Art. 50 O Sisnad tem o0s seguintes objetivos: | - contribuir para a inclusédo
social do cidaddo, visando a torna-lo menos vulneravel a assumir
comportamentos de risco para 0 uso indevido de drogas, seu tréfico ilicito e
outros comportamentos correlacionados; Il - promover a construcdo e a

14 BRASIL, 2006, grifo nosso.
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socializagdo do conhecimento sobre drogas no pais; Ill - promover a
integracdo entre as politicas de prevengdo do uso indevido, atencédo e
reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas. [...]

Nota-se 0 respeito a uma série de principios e objetivos previstos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, tais como a dignidade da
pessoa humana, a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, a promoc¢ao
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo e prevaléncia dos direitos humanos, o que comina
numa luta humanista contra 0 uso e os efeitos que a droga causa na vida do

individuo e de quem esté ao seu redor.

2.2.3 Terminologia para substancias entorpecentes

Ao tratar da terminologia adotada pela Lei n. 11.343/2006, Andreucci (2016)
ensina que a nova Lei optou pelo termo drogas, deixando de lado a expressao
presente na Lei revogada, qual seja, substancia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica.

Essa mudanca estéd diretamente ligada ao artigo 1°, paragrafo Gnico, da nova
Lei'®, que dispde:

Artigo 1°, paragrafo Unico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas
as substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim
especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente
pelo Poder Executivo da Unido.

Para Andreucci (2016) a nova lei adotou um conceito legal da categoria de
drogas, nao restringindo apenas aos entorpecentes, tampouco somente as
substancias causadas de dependéncia fisica ou psiquica. O doutrinador afirma,
ainda, que consideram-se drogas todas as substancias ou produtos com capacidade
de provocar dependéncia, desde que estejam previstos nos dispostos legais
competentes.

Assim, € possivel compreender que a palavra droga abrangé inumeras
substancias, desde que estejam dispostas na legislacdo vigente.

Ainda a respeito da nomenclatura adotada, Andreucci Sentende: “a nova

nomenclatura espelha a terminologia adotada pela Organizacdo Mundial da Saude —

15 BRASIL, 2006.
16 ANDREUCCI, 2016, p. 216
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OMS, que abandonou o uso dos termos ou das expressdes “narcoticos”,

“substancias entorpecentes” e “toxicos™.
Em contrapartida, tal nomenclatura €, contudo, criticada por parte da doutrina.

Desse modo, posiciona-se Sidio Rosa Mesquita Junior’:

Sinceramente, prefiro a expresséo da lei revogada, haja vista gue a droga é
produto manipulado, guando a politica publica se volta contra toda
substancia entorpecente, ainda que ndo seja resultante de algum preparo
do homem. A maconha, por exemplo, ndo conta com qualquer produto
guimico ou elaboracdo em laboratério, prestando-se ao consumo na sua
forma in natura. Na verdade, melhor é a dominacdo empregada pelo
Decreto n° 79.388, de 14.3.1997, em decorréncia da que foi utilizada na
Convencao de Substancias Psicotropicas, assinada em Viena, a 21.2.1971.
[...] Psicotropico € toda substancia que exerce poder sobre o psiquismo da
pessoa humana, inibindo-o ou estimulando-o. Destarte, tal palavra se
apresenta como melhor, visto que nédo exige a manipulagéo ou preparo.

Assim, € possivel entender que parte contraria a nova expressao,
compreende que substancia entorpecente é mais abrangente que a terminologia
droga, pois estd passa, necessariamente, por algum preparo do homem, enquanto
aguela nado exige, necessariamente, qualquer manipulacdo ou preparo para
entorpecer.

Outro aspecto importante € que o legislador deixou a cargo do Ministério da
Saude a publicacdo de listas atualizadas das substancias ou produtos capazes de
causar dependéncia, dessa forma, conforme o surgimento de novas substancias
estas poderdo ser elencadas no rol de substancias consideradas como drogas.
Nesta esteira, usando a palavra droga, a lei criou normas penais em branco, que,
segundo Greco (2016), sdo aquelas normas que necessitam de serem
complementadas para que assim seja possivel compreender o ambito de sua
aplicacdo. Assim sendo, no tocante a definicdo da palavra droga, para Andreucci
(2016), as normas penais em branco s&o de natureza extrapenal, tendo em vista que
a sua complementacéo fica a cargo da Portaria do Servico de Vigilancia Sanitéaria,
do Ministério da Saude.

De outro modo, o doutrinador supracitado, ensina, ainda, que, em que pese a
possibilidade das normas serem modificadas ou criadas, 0 que nao estiver
expressamente disposto na legislagcdo como substancia entorpecente, por forca do
principio da estrita legalidade, disposto no artigo 5°, inciso XXXIX da CRF/88, sua

producédo, comercializacéo, distribuicdo ou consumo néo podera constituir crime.

7 MESQUITA JUNIOR, 2007, p. 4.
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Destarte, objetivando que o produto seja classificado como droga, nao
importa, apenas, que o mesmo cause dependéncia. Se faz necessério, também, que
o produto em questao esteja expresso na Lei ou estipulado pelo Poder Executivo da
Unido. Sendo que a norma que tem o condao de completar o artigo 1° da Lei de
Drogas € a Portaria da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA. Diante
disso, temos o caso de drogas como o cigarro e a bebida alcodlica que, apesar de
nocivos, causadores de dependéncia e outras consequéncias mais danosas ao
usuario, ndo tem o consumo proibido no Brasil e ndo séo tidas como entorpecentes
para fim de aplicagéo do artigo 28 da Lei. 11.343/2006.

Ainda sobre o tema, Luiz Flavio Gomes 8assim entende:

Assim, mesmo que uma dada substancia seja capaz de causar dependéncia,
enquanto nao tiver catalogada em lei ou em lista elaborada pelo Poder
Executivo da Unido (Portaria SVS/MS 344/98), ndo hé tipicidade na conduta
daquele que pratique quaisquer das acdes previstas nos arts. 33 a 39. O
mesmo ocorre em relagdo a aplicacdo das medidas destinadas ao usuério e
ao dependente (Art. 28).

Isto posto, entende-se que independente da substancia causar dependéncia
ou qualquer outro dano a pessoa, caso a mesma nao esteja no rol das substancias
proibidas, o0 seu uso sera legal.

Outrossim, leciona Silva (2008) que, atinente as ressalvas a Lei, constituidas
as excecgOes que fogem do campo da proibicdo, essas, devem ser entendidas como
situacdes numerus clausus (numero restrito), sendo incompativel a ampliacdo das
hipéteses por forca da interpretacdo, pois se trata de expressa restricao.

Tais excec¢bes sdo estabelecidas pela prépria lei, justificando a utilizacdo do
produto, tendo como fundamento e finalidade aqueles estabelecidos por legislacao
especifica. Silva (2008) entende que o regulamento é necessario para disciplinar o
alcance da excecdo legal especifica trazida pelo paragrafo Unico do mencionado

artigo, destacando, desta forma, que as excec¢des sao apenas legais.

2.2.4 Terminologia da Organizacdo Mundial de Saude (OMS)
No tocante a terminologia adotada pela OMS, é importante frisar que tal
terminologia foi criada com intuito de classificar o usuario, mas ndo como um rol

taxativo pejorativo, tampouco estigmatizd-lo, se fez necessério essa classificacdo

8 GOMES, 2007, p. 26.
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para auxiliar no tratamento e reinsercdo dos dependentes na sociedade. Nesta

esteira, leciona Ricardo Andreuccil®:

A Organizacdo Mundial da Saude adotou, segundo informes em publicacéo
da secretaria Nacional Antidrogas — SENAD (Um guia para a familia), a
seguinte terminologia, no que se refere a drogas:

a) Experimentador: pessoa que experimenta a droga, levada geralmente
por curiosidade. Aquele que prova a droga uma ou algumas vezes e em
seguida perde o interesse em repetir a experiéncia.

b) Usuario ocasional: pessoa que utiliza uma ou varias drogas quando
disponiveis ou em ambiente favoravel, sem rupturas (disturbios) afetiva,
social ou profissional.

c) Usuario habitual: pessoa que fez uso frequente, porém sem que haja
ruptura afetiva, social ou profissional, nem perda de controle.

d) Usuario dependente: pessoa que usa a droga de forma frequente e
exagerada, com rupturas dos vinculos afetivos e sociais. Nao consegue
parar quando quer [...].

E notavel a preocupacio em separar os tipos de usuarios, pois, do contrério,
a lei seria aplicada de forma meramente punitiva, sem se importar com o individuo e
0 seu grau de consumo da droga, pois, caso tentasse recuperar 0 usuario, sem
compreender cada tipo de dependente, ndo teria sucesso, tendo em vista que, por
exemplo, o tratamento de um usuario habitual ndo € igual ao de um usuario
dependente. Assim, € necessario analisar e tratar cada individuo de forma particular
e especifica para que seja possivel aplicar a pena mais eficaz para cada caso,

através da Lei, tratando de forma eficiente o usuario de drogas.

2.2.5 Prevencéao

Inicialmente, é valido compreender o que é a prevencdo de drogas, nesse

sentido, leciona Andreucci?°:

Caracteriza-se por uma pré-intervencdo, isto é, uma intervengcdo que
precede algum fendmeno que esta por ocorrer. Em relagdo ao conceito de
prevencdo vinculado ao uso indevido de drogas, diz respeito as acdes ou
intervencdes que visem a inibir o estabelecimento ou atenuar o
prosseguimento de uma relacdo destrutiva por decorréncia do uso abusivo
de drogas, e quando indispensavel assegurar o resgate biopsicossocial do
individuo que apresente transtornos pelo uso indevido de drogas.

Nesta esteira, entende-se que a prevencdo é fundamental para que nao
ocorra 0 uso, e, caso ocorra desencorajar a continuidade da utilizacdo da droga.
Isto posto, cabe dizer que a politica de tratamento ao usuario, bem como a

sua punicdo é de suma importancia para a sociedade. Contudo, melhor que punir,

19 ANDREUCCI, 2016, p. 217.
20 |[dem.
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por mais que sejam aplicadas penas diversas das privativas de liberdade, € prevenir
para que o uso ndo ocorra. Assim, se faz necesséario analisar o artigo 18 da Lei
11.343/2006 2'que diz in verbis:

Art. 18. Constituem atividades de prevencdo do uso indevido de drogas,
para efeito desta Lei, aquelas direcionadas para a reducdo dos fatores de
vulnerabilidade e risco e para a promocéao e o fortalecimento dos fatores de
protecao.

Nesta toada, fica nitido que o objetivo da Lei ndo € apenas punir ou reprimir,
mas, sim, reduzir as chances de exposicdo a droga e agir de forma que a
vulnerabilidade da sociedade seja minimizada.

Neste sentido, leciona Luiz Flavio Gomes?2:

A partir da nova legislacdo criou-se o SISNAD — Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas, onde sua tarefa é articular, integrar,
organizar e coordenar toda politica brasileira concernente a prevencdo do
uso _indevido de drogas, atencdo e reinsercdo social dos usudrios e
dependentes assim como com a repressdo a producdo e trafico ilicito de

drogas.

Assim sendo, ha uma preocupacdo do legislador acerca da prevencdo ao
uso. Contudo, se faz necesséario que as normas legais estejam em conformidade
com os direitos e garantias do individuo. Destarte, conforme jA mencionado, sendo
considerada como droga apenas a substancia estipulada pela Lei, em rol taxativo, e
dos efeitos causados ndo sé ao usuario, mas também a sociedade em geral, € um
dever de analise e estudo por parte do operador do direito ao elaborar e aplicar a
norma, para que esta seja eficaz.

A respeito dos objetivos das atividades de prevencdo do uso indevido de
drogas, Silva (2008) entende o artigo 18 da Lei de Drogas é uma postura inovadora
da politica puoblica sobre drogas no quesito da prevencdo que prega O
distanciamento do consumo indevido de drogas, tendo a proépria lei o objetivo de
retirar do usuario a oportunidade de utilizar a substancia entorpecente, visando,
assim, procedimentos que contribuam para o ndo acesso as drogas.

Tudo isso visando a qualidade de vida do cidadéo, sendo necessario que 0s
mesmos nao tenham o contado com a droga para que seja possivel adquirir a
gualidade de vida desejada, pois sabe-se que as drogas, de modo geral, trazem

inUmeros prejuizos aos seus usuarios, como lesdes psiquicas e fisicas, bem como a

21 BRASIL, 2006.
22 GOMES, 2007, p. 7, grifo nosso.
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dependéncia fisica e psicolégica. Os usuérios encontram-se, inclusive, em situacao
de grande risco, pois podem morrer em decorréncia do uso desenfreado.

Contudo, os efeitos decorrentes do uso de drogas ndo atingem apenas aos
usuarios, incidindo também sobre a sociedade, como aumento de criminalidade,
decorrente do consumo e comércio de drogas, desestruturacao familiar, inimeros
gastos visando o combate ao trafico e despesas com o tratamento de usuarios.

E imprescindivel notar que no artigo 19 da Lei 11.343/200623 o legislador teve

0 objetivo de retirar do usuario o estigma negativo advindo do uso de drogas:

Art. 19. As atividades de prevencdo do uso indevido de drogas devem
observar os seguintes principios e diretrizes:

[...]

Il - a adogdo de conceitos objetivos e de fundamentacdo cientifica como
forma de orientar as a¢des dos servigos publicos comunitarios e privados e
de evitar preconceitos e estigmatizac8do das pessoas e dos servicos que as
atendam. [...]

Em contra partida, Silva (2008) entende que a propria ilegalidade gerada pelo
consumo de drogas ilicitas marginaliza o usuario prejudicando a autoestima do
mesmo, bem como favorece a instituicdo do estigma negativo pelo uso de
substancias entorpecentes. Assim, qualquer atividade visando a prevencdo tem
maior dificuldade de obter sucesso.

Nesta esteira, é de facil compreensdo que o simples fato do individuo consumir
a droga comina na utilizacdo de termos pejorativos direcionados ao que infringe a
Lei. Termos como “noia, maconheiro, viciado” entre outros passam a ser utilizados,
independente desde estar se tratando ou nao.

Assim sendo, para que o0 resultado seja alcancado se faz necessario
encorajar o individuo de forma direcionada, ou seja, trabalhar pessoa por pessoa,
buscando a conscientizacdo individualizada, pois, somente assim o individuo
entendera o problema do uso de droga e tomard a decisdo de nédo fazer uso da
mesma. Além do resultado da conscientizacdo alcancado, sera obtida, também, a
autonomia e a responsabilidade individual no tocante ao uso de drogas.

Nessa toada, Andreucci (2016) entende que buscando controlar o uso
desenfreado de drogas, inimeros programas foram criados ao redor do mundo,
apresentando algumas variagdes no tocante aos objetivos, metodologia e ideologias

subjacentes. Deste modo, nota-se a preocupacéao a nivel global no combate ao uso

23 BRASIL, 2006, grifo nosso.
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das drogas ilicitas, se mostrando um problema que precisa ser estudado e

combatido.

Andreucci *entende, ainda, que:

Em se tratando do carater complexo e multidimensional atribuido a questéo
do uso indevido de drogas, faz-se necessario respeitar a singularidade de
cada regido, populacdo, condi¢do social, cultural, etc., impedindo, portanto,
a imposicao de projetos ditos “pacotes”, uma vez que tratam a questao de
forma genérica, tanto para o Estado como para o Pais.

Isto posto, faz-se necessario criar objetivos, metas, publico-alvo e suas

necessidades, respeitando a singularidade de cada regiédo, agindo de acordo com 0s

costumes daquele local, pois s6 assim, a partir de indicadores concretos, sera

possivel escolher o tipo de intervencado preventiva que melhor se adéque a situacao.

Por fim, Andreucci®®>, seguindo o que aponta a medicina, afirma que as

intervencdes preventivas sao tradicionalmente enfocadas sob trés aspectos, quais

sejam:

a) Prevencdo primaria: consiste em quaisquer atos destinados a diminuir a
incidéncia de uma doenca numa populacdo, reduzindo o risco de
surgimento de casos novos. Pretende, ainda, intervir antes que surja algum
problema, no sentido de instruir, informar e educar com vistas a
manutenc¢do da saude.

b) Prevencédo secundaria: consiste em qualquer atos destinados a diminuir a
prevaléncia de uma doen¢a numa populacdo, reduzindo ao minimo as
deficiéncias funcionais consecutivas a doenc¢a. Aplicada ao universo do uso
indevido de drogas, ela tem como objetivo primordial evitar a recaida,
visando a reinser¢do social dos individuos que se encontram numa
perspectiva de dependéncia. Isto é, atua no sentido de possibilitar ao
individuo uma reintegracdo no contexto social, na familia e no trabalho,
contemplando todas as etapas do tratamento (antes, durante e depois).

c) Prevencdo terciaria: consiste em quaisquer atos destinados a diminuir a
prevaléncia das incapacidades crénicas numa populacdo, reduzindo ao
minimo as deficiéncias funcionais consecutivas a doenca. Aplicada ao
universo do uso indevido de drogas, ela tem como objetivo primordial evitar
a recaida, visando a reinsercdo social dos individuos que se encontram
numa perspectiva de dependéncia. Isto é, atua no sentido de possibilitar ao
individuo uma reintegrac@o no contexto social, na familia e no trabalho,
contemplando todas as etapas do tratamento (antes durante e depois).

E possivel perceber, através dos tipos de prevencdes, classificando de modo

nao pejorativo os tipos de usuarios, estadgios de consumo, a estratégia tracada

visando identificar o problema e trata-lo de forma eficiente.

2.2.6 O papel da familia na prevengéo

24 ANDREUCCI, 2016, p. 218.

25 |Ibidem, p. 219.
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Uma parte dos problemas provenientes do uso de drogas tem a sua ecloséo no
ceio familiar. Em que pese a preocupacdo dos familiares, muitas vezes o0s
responsaveis pelos individuos s6 descobrem o envolvimento dos mesmos com 0 uso
de drogas apdés muito tempo. Assim sendo, é de extrema importancia o dialogo
familiar, ndo apenas como forma de reprimir, mas com a intengéo de conscientizar o
jovem acerca do uso de substéncias entorpecentes. Sobre o tema, entendem

Oliveira; Bittencourt e Carmo?¢:

A partir de um contato mais efetivo com as familias e conhecendo como se
estruturam, a forma como as relacdes se estabelecem e os valores que as
sustentam é possivel a aproximacao das atitudes referidas diante do risco
de envolvimento dos filhos com as drogas. As mées, ao se posicionarem,
refletem os valores morais, as crencas, os padrdes de comportamentos e as
atitudes dos pais ao perpassarem o modelo de criacdo, as condutas e as
normas estabelecidas, que poderdo funcionar como fatores protetores do
uso de drogas pelos filhos evidenciados em seus depoimentos.

Sendo este o ponto de partida no tocante a prevencao, € necessario conhecer o
problema desde o seu surgimento até o estado em que se encontra para buscar
conscientizar o jovem. Este tipo de questionamento pode levar os responsaveis a
descobrirem solu¢des e analisar a questdo por outra 6tica, exercendo o didlogo com

seus familiares. Nesse sentido, argumentam Oliveira; Bittencourt e Carmo?’:

Ao falarem sobre os efeitos nocivos das drogas, as maes, intuitivamente,
trabalham sob a perspectiva da prevencdo primaria, que visa fornecer
conhecimentos aos filhos de maneira que eles possam desenvolver habitos
saudaveis e protetores em suas vidas, evitando ou retardando a
experimentacéo de drogas. O posicionamento assumido pelas méaes reporta
ao trabalho que deve ser feito junto aos alunos que ainda néo
experimentaram drogas, ou jovens que estdo na idade que
costumeiramente se inicia o uso.

Ainda sobre o tema, pese ser dificil lidar com o possivel consumo de drogas
ilicitas no ambito familiar, € possivel trabalhar de modo que o jovem ndo se
aproxime e faca uso de drogas, nesse sentido, pontuam Oliveira; Bittencourt e
Carmo?:

Assim, mesmo em ambientes com parcos recursos e permeados pelo trafico
de drogas e violéncia, é possivel o afastamento dos jovens da droga devido
a fatores como: a disponibilidade de informa¢des adquiridas por dialogos,
observacdo acerca do consumo de drogas e suas complicacdes e boa
interacdo familiar, decorrente do respeito e solicitude, especialmente pela
figura materna.

26 OLIVEIRA; BITTENCOUT; CARMO, 2010, p. 20.
27 |bidem, p. 19.
28 |bidem, p. 20
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De certo modo, é compreensivel que o combate ao uso de drogas seja mais
eficaz quando a situagdo se encontra no principio. Todavia, se tratando de um
usuario avancado, se faz necessario um acompanhamento auxiliar, tendo como
objetivo o0 ndo avanco do uso; podendo-se buscar ajuda de profissionais como
psicologos, psiquiatras, assistentes sociais, etc., sendo, contudo, de suma
importancia o papel da familia no combate ao uso e tratamento do familiar

dependente.

2.2.7 O papel do Estado

Em que pese a responsabilidade familiar, cabe ao Estado garantir a salude e o
bem-estar da coletividade, devendo este assumir a sua parcela de responsabilidade.

Nesta esteira, o Estado, por meio de seus recursos, € capaz de realizar, por
exemplo, encontros de profissionais capacitados para ajudar na luta contra as
drogas, seja da area de medicina, psicologia, sociologia, administracdo, entre outras,
gue através de um planejamento estratégico possuirdo informacdes de suma
importancia para os usuarios, respeitando o nivel de instrucdo de cada um para uma
compreensao adequada do tema abordado. Assim sendo, é notavel que ha muito
que o Estado possa realizar no sentido de prevenir o consumo de drogas ilegais.

Nessa esteira, Bianca Canolettil e Cassia Soares 2°afirmam:

A importancia de se fornecer informacéo correta sobre drogas. A informagéo
subsidia a reflexdo critica acerca do tema, possibilitando um didlogo aberto
e confidvel entre o0s sujeitos da prevencdo. Representa um dos
componentes dos programas de educacdo preventiva e ndo a educacao
propriamente dita. A informacdo eficiente é aquela que possibilita uma
andlise em relacdo as opcdes possiveis, quais sejam: 0 uso racional e
responsavel de drogas ou os beneficios da abstinéncia. A informacao
alarmista e repressiva ou a "pedagogia do terror" mostra-se ineficiente e
poderia até mesmo suscitar nos jovens o desejo de desafiar o mal e afrontar
0 que é proibido.

Como outrora mencionado, a educacao preventiva tem o papel fundamental de
inibir a vontade do individuo de ter o primeiro contato com as drogas ilegais, pois € a
partir da informacgéo que o individuo compreende os efeitos letais do uso das drogas,

bem como a sua condicédo de infrator caso passe a utiliza-la.

Bianca Canolettil e Cassia Soares®, salientam, ainda, que:

29 CANOLETTI; SOARES, 2005, p. 125.
30 |Ibidem, p. 127.
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Finalmente, percebe-se que é rara a adocao de estratégias de distribuicdo
de materiais preventivos pelos projetos. Apesar de notar-se uma mudanca
em relacdo a abordagem utilizada na prevencdo, ndo se incorpora a
distribuicdo de materiais que efetivariam algumas das estratégias de
reducdo de danos. Isso pode ser tanto fruto dos impedimentos legais, que
apenas nos Ultimos anos da década de 1990 passaram a ser afastados,
como pode advir do proprio receio da populacdo de que se houver uma
distribuicdo de seringas e agulhas descartaveis, por exemplo, a
consequéncia pode ser um aumento do ndimero de usuarios de drogas
injetaveis.

Nessa esteira € possivel compreender que os programas de prevencao
devem estar voltados para a valoracdo da pessoa, em conformidade com os
principios do SISNAD, ndo agindo, apenas, da repressdo ao uso de drogas. Caso
essa postura seja adotada os resultados seréo individuos conscientes dos prejuizos
gue o consumo da droga causa ao particular e a toda sociedade.

Nesse sentido, Bianca Canolettil e Cassia Soares®!, de acordo com o abordado

no paragrafo supra, afirmam:

Sendo assim, a competéncia do Estado sobre o consumo de drogas deveria
circunscrever-se as acoes que interferem diretamente na sociedade, isto é,
os danos relacionados a saude e a violéncia principalmente. Portanto, seria
sobre esses danos, e ndo sobre o arbitrio dos cidadaos sobre si mesmos
gue deveriam recair as politicas de prevencdo ao uso de drogas; o que se
configuraria em programas realistas, eficientes, eticamente corretos, e
providos de credibilidade.

Diante disso, é possivel perceber que o Estado tem o dever de viabilizar meios
de prevenir de forma eficiente o uso de drogas; contudo, agindo no ambito social, da
saude e da violéncia decorrente do consumo, pois somente dessa forma as politicas

de combates as drogas poderao ser eficientes, éticas e humanitarias.

2.3 A LEI 11.343/2006 E SEUS TIPOS PENAIS

Inicialmente, deve-se compreender o conceito de tipo penal, que, de acordo
com Mirabete (2011)%2 é uma expressdo que exprime uma ideia de “modelo”,
‘esquema”, sendo uma figura puramente conceitual, sendo, em outras palavras, a
descricdo de uma conduta proibida; entendendo ainda que o tipo penal € em sua
maior parte descritivo, tendo em vista ser composto de elementos objetivos e

subjetivos importantes para diferenciar determinada conduta.

31 CANOLETTI; SOARES, 2005, p. 119.
32 MIRABETE, 2011, p. 84.
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Isto posto, compreende-se que o Estado, por meio do ordenamento juridico,
busca punir as condutas reprovadas perante a sociedade, utilizando-se do direito
penal para tutelar os bens juridicos de suma importancia para os individuos que
fazem parte da mencionada sociedade. Todavia, se faz necessario saber quais
condutas sdo reprovaveis e passiveis de punicdo, isso é feito através dos tipos
penais, especificando, através da lei, quais condutas sédo proibidas e puniveis.

2.3.1 Tipo objetivo

Acerca da tipicidade objetiva pode-se afirmar que a mesma representa a
conduta delituosa descrita com todas as suas caracteristicas. Para Mirabete33;
“‘compdem o tipo objetivo o verbo, o objetivo material, o resultado, circunstancias de
tempo, lugar, modo e meios executivos, finalidades de acéo, etc”.

Nesse caso é analisada apenas a conduta do agente, o fato de portar a
droga, pouco importa o carater gratuito ou oneroso, ndo se questiona o designio do

individuo.

2.3.2 Tipo subjetivo

No tocante ao tipo penal subjetivo, Mirabete34 entende que: “o tipo subjetivo
compreende necessariamente o dolo, como elemento intencional e genérico [...]".

Nesta esteira, entende-se que o tipo subjetivo analisa a vontade do agente, o
animo do individuo em praticar a conduta delituosa. Aqui ocorre a andlise do dolo,
sendo este dividido na consciéncia (elemento cognitivo) e na vontade (elemento
volitivo). Nesta toada, se o agente adquire a droga, nos termos do artigo 28 da Lei
11.343/2006, este adquire para consumo préprio, e, de acordo com o tipo subjetivo,
possui consciéncia e vontade de consumi-la.

Por fim, apds os apontamentos supra, entende-se que certos preceitos
necessitam de ser levados em consideragcdo no tocante a aplicacdo da Lei. Tais
preceitos encontram-se dispostos na propria Lei de Drogas em seu artigo 28, § 2°,%

in verbis:

33 MIRABETE, 2011, p. 85.
34 |dem.
35 BRASIL, 2006.
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§ 2°. Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o
juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local
e as condicdes em gue se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

Deste modo, é necessario que, ao analisar a conduta do agente, busque-se
entender se o0 agente agiu com dolo, se agiu em conformidade com o tipo penal
previsto em Lei, enquadrando-se ou ndao na conduta delituosa, pois, assim, €&

possivel evitar decisdes arbitrarias ou incorretas.

2.3.3 Sujeitos

Diante da necessidade da imposi¢do da pena, se faz necessario conhecer a
definicdo de sujeito do crime, sendo, assim, elencados dois tipos de sujeitos, qual
seja: o sujeito ativo e o0 sujeito passivo.

Nesse sentido, afirma Mirabete (2011): “sujeito ativo do crime € aquele que
pratica a conduta descrita na lei, ou seja, o fato tipico. S6 o0 homem, isoladamente ou
associado a outros (co-autoria ou participagéo), pode ser sujeito ativo do crime”.

Assim sendo, a definicdo de Mirabete abarca tanto a conduta praticada pelo
individuo de forma isolada ou aquela associada a outras pessoas, que participam de
forma indireta da conduta delituosa. E pertinente dizer que referente ao artigo 28 da
Lei 11.343/2006 o sujeito ativo é aquele porta a droga.

Mirabete3¢ entende, ainda, que:

O sujeito ativo do crime pode receber, conforme a situacdo processual ou o
aspecto pelo qual € examinado, o nome de agente, indiciado, acusado,
denunciado, réu, sentenciado, condenado, recluso, detento (nas normas
processuais) e criminoso ou delinquente (como objeto das ciéncias penais).

Assim, pode-se compreender que a nomenclatura dada ao sujeito ativo pode

variar de acordo com a 6tica que o0 mesmo € analisado ou pela situacao processual.

Ainda sobre o tema, Rogério Greco ¥’pontua que:

Sujeito ativo é aquele que pode praticar a conduta descrita no tipo. Muitas
vezes o legislador limita a pratica de determinadas infracdes penais a certas
pessoas e, para tanto, toma o cuidado de descrever no tipo penal o agente
gue podera levar a efeito a conduta nele descrita. Quando estamos diante
dos chamados crimes comuns, o legislador ndo se preocupa em apontar o

36 MIRABETE, 2011, p. 106.
87 GRECO, 2017, p. 305.
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sujeito ativo, uma vez que as infracbes dessa natureza podem ser
cometidas por qualquer pessoa. Surge essa necessidade quando o delito é
préprio, ou seja, aquele que somente pode ser praticado por um certo grupo
de pessoas em virtude de determinadas condi¢cdes pessoais. Nesses casos,
guando estivermos diante de delitos préprios, o legislador ter4 de apontar,
no tipo penal, 0 seu sujeito ativo. Como exemplo, podemos citar o art. 312
do Cdédigo Penal, no qual o tipo penal indica o funcionario publico como o
sujeito ativo do crime de peculato. JA4 no delito de homicidio, por ser
considerado um crime comum, isto &, aquele que pode ser praticado por
qualquer pessoa, justamente pela sua prépria natureza € que no tipo néo
vem apontado o sujeito ativo. Sujeito ativo do crime, ainda, s6 pode ser o
homem.

Isto posto, € possivel compreender que o sujeito ativo esta diretamente ligado
a conduta prevista pelo tipo penal, ou seja, € aquele que prética o crime previsto
pela lei.

De outro modo, Greco (2017) entende, ainda, que sujeito passivo, no Direito
Penal, é o titular do bem juridico lesado ou ameacado pela conduta criminosa. Nada
impede que, em um delito, dois ou mais sujeitos passivos existam: desde que
tenham sido lesados ou ameacgados em seus bens juridicos referidos no tipo, séo
vitimas do crime.

Existem dois tipos de sujeito passivo: o formal, ou seja, o Estado, na condi¢cao
de vitima da pratica delituosa por parte do sujeito ativo; e o sujeito passivo material,
que € o titular do bem tutelado.

Nesta esteira, no tocante a conduta tipificada no artigo 28 da Lei n.
11.3438/2006, pode-se compreender como sujeito passivo o Estado, a coletividade,

pois a conduta do sujeito passivo afeta diretamente a salde publica.
2.4 ESPECIES DE DESCRIMINALIZACAO

No tocante ao controle penal estabelecido pela Lei 6.368/76, este foi modificado
pela Nova Lei de Drogas n. 11.343/2006. Todavia, as mudancas nao se limitaram
apenas ao conteudo expresso, que abandonou certas definicbes. Tendo, sem
duvida, como maior mudanca o fato do legislador abolir a possibilidade de imposi¢cao
de pena privativa de liberdade ao usuario de drogas.

Em decorréncia de tal mudanca, surgiram posi¢cdes doutrinarias acerca da
descriminalizagdo ou ndo do artigo 28 da Lei de Drogas. Diante disso, se faz
necessario entender quais sdo o0s tipos de descriminalizagdo, segundo o0s

doutrinadores, bem como os posicionamentos acerca da mesma.
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2.4.1 Descriminalizagéo formal

No artigo 28 da Lei n. 11.343/2006, o legislador entendeu por bem retirar a pena
de detencdo e reclusdo e punir o usuario com medidas distintas da privativa de
liberdade, tais como tratamentos ou adverténcia sobre os efeitos da droga. Diante
disso, levantou-se 0 questionamento acerca da descriminalizacdo ou
despenalizagdo da conduta tipifica no artigo 28 da referida Lei. A respeito da
descriminalizacdo formal, Gomes (2006) entende que € aquela onde o fato continua
sendo considerado como ilicito, porém, deixa de ser considerado formalmente
“‘crime”. Passa a ser um ilicito sui generis (entende ser o caso do art. 28). Deixa-se
de utilizar o termo “crime”, embora continue sendo um ilicito penal. Todavia, € um
equivoco pensar que a descriminalizacdo formal legaliza a conduta do agente, tendo
em vista que apesar de deixar de utilizar a expressao “crime” a conduta continua
sendo ilicita.

Isto posto, pode-se compreender que a descriminalizacdo formal ndo retira o
carater criminoso do fato do &mbito do Direito Penal, ou seja, apesar de a conduta
criminosa sofrer a descriminalizagdo, esta, porém, continua sendo criminosa para o
Direito Penal Brasileiro, tendo em vista que a Lei 11.343/2006 (art. 28) aboliu apenas
a aplicacdo de penas privativas de liberdade como punicéo a posse de drogas para
consumo pessoal.

Neste sentido, € pertinente ressaltar que por forca da Lei de Introdugcdo ao

Cadigo Penal®, que em seu artigo 1° dispde:

Considera-se crime a infragdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou
detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a
pena de multa; contravencéo, a infragdo a que a lei comina, isoladamente,
pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente.

Assim, é possivel compreender que o legislador foi categorico ao considerar
como crime a infracdo penal que resulte em pena de reclusdo ou detencédo. Desse
modo, como ja fora abordado acima, a nova Lei de Drogas néo prevé, de forma
alguma, a pena privativa de liberdade para o usuario que seja enquadrado no artigo

28 da referida Lei. Destarte, analisando puramente o que esta expresso na LICP,

38 BRASIL, 1941.
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entende-se que a conduta do artigo 28 néo configura crime por nao prever pena de

detencdo ou recluséo.

Corroborando com entendimento supra, leciona Gomes3?:

Ora, se legalmente (no Brasil) “crime” é a infragdo penal punida com
reclusdo ou detencdo (quer isolada ou cumulativa ou alternativamente com
multa), ndo ha ddvida que a posse de droga para consumo pessoal (com a
nova lei) deixou de ser “crime” do ponto de vista formal porque as sang¢des
impostas para essa conduta (adverténcia, prestacdo de servicos a
comunidade e comparecimento a programas educativos — art. 28) nado
conduzem a nenhum tipo de prisdo. Alias, justamente por isso, tampouco
essa conduta passou a ser contravencao penal (que se caracteriza pela
imposicao de prisdo simples ou multa).

Nessa toada, para os doutrinadores supra, o usuario deixou de ser

considerado criminoso, em que pese praticar uma conduta ilicita, a mesma nao

configura crime, pois de acordo com a LICP crime é apenas a conduta prevista com

pena de reclusdo ou detencéo, caindo por terra 0 condao punitivo do artigo 28 da Lei
11.343/2006 sobre o individuo.

Todavia, leciona Fernando Capez*°:

Entendemos que ndo houve a descriminalizagdo da conduta. O fato
continua a ter a natureza de crime, na medida em que a prépria lei o inseriu
no capitulo relativo aos crimes e as penas (Capitulo 1l1); além do que as
sancdes sO6 podem ser aplicadas por Juiz criminal, e ndo por autoridade
administrativa, e mediante o devido processo legal (no caso, o
procedimento criminal do Juizado Especial Criminal, conforme expressa
determinacéo legal do art. 48, § 1.°, da nova lei). A Lei de Introducdo ao
Cdédigo Penal esta ultrapassada nesse aspecto e ndo pode ditar 0s
parametros para a nova tipificacao legal do século XXI.

Deste modo, entende-se que a conduta do artigo 28 é sim crime, até mesmo

pelo fato de

conduta ser tratada perante o Juiz criminal e nao

administrativamente, devendo-se respeitar o devido processo legal. Ademais, ndo é

correto analisar de forma restritiva uma Lei criada em 1940, onde a sociedade e

costumes eram diferentes.

Corroborando com entendimento, afirma Renato Marcao*!:

E certo que o art. 1° da Lei de Introducdo ao Cddigo Penal brasileiro é
bastante objetivo e esclarecedor naquilo que pretende informar. Contudo, é
preciso ter em conta que o Cdadigo Penal brasileiro € de 1940 e, portanto,
elaborado sob o dominio de tempos em que nem mesmo as denominadas
“penas_alternativas” se encontravam na Parte Geral do Cdédigo Penal da
forma como foram postas com a reforma penal de 1984 (Lei n. 7.209, de 13-

39 GOMES, 2006.

40 CAPEZ, 2006, grifo nosso.
4 MARCAO, 2007, grifo nosso.
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7-1984), e menos ainda com o status que passaram a ser tratadas com o
advento da Lei n. 9.714/98. O Direito Penal daquela época era outro, bem
diferente do que agora se busca lapidar, e bem por isso a definicdo fechada
e ja desatualizada do art. 1° da Lei de Introducdo ao Cédigo Penal ndo
resolve a questdo, segundo entendemos. As molduras estreitas que
decorrem do referido dispositivo legal ndo permitem uma melhor visdo da
realidade atual e, em decorréncia, ndo se prestam a uma completa,
acabada e irretocavel classificacdo do que seja ou nao crime ou
contravencdo, nos limites que a Lei de Introducdo cuidou de definir. A
auséncia de cominacdo privativa de liberdade ndo afasta, nos tempos de
hoje, a possibilidade de a conduta estar listada como crime ou
contravencédo. Em tempos de responsabilidade penal da pessoa juridica, de
novas discussBes acerca da responsabilidade objetiva e outros tantos
temas, a definicdo acima apontada se mostra incompativel com o Direito
Penal do século XXI. A época em que elaborada, nem se cogitava da
aplicagao de outra “pena”, nao privativa de liberdade, como “pena principal”,
para qualquer crime, dai o diminuto alcance da definicdo que decorre da Lei
de Introducdo, que era perfeita para seu tempo. Ha que levar em conta,
ainda, que o art. 28 se encontra no Titulo Il (Das Atividades de Prevencgéo
do Uso Indevido, Atencdo e Reinsercdo Social de Usuarios e Dependentes
de Drogas), Capitulo lll, que cuida “Dos Crimes e das Penas”, e que a Lei n.
11.343/2006, lei federal e especial que é, cuidou de apontar expressamente
tratar-se de crimes as figuras do art. 28 (caput e § 1°), ndo obstante a
auséncia de qualquer pena privativa de liberdade cominada.

Ou seja, nos dias atuais, a conduta punivel com penas diversas das privativas
de liberdade, ndo afastam o carater criminoso da conduta prevista no ordenamento
juridico, sendo que a propria Lei de Drogas prevé o titulo “dos crimes”, no qual o
artigo 28 esta presente.

Por fim, diante das divergéncias doutrinarias, se faz necessario demonstrar o
entendimento majoritario dos tribunais que entende que a conduta continua sendo
crime, ocorrendo, apenas, a despenalizacdo, ou seja, a substituicdo das penas

privativas de liberdade. Assim, vejamos:

EMENTA:I. Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L. 11.343/06
- nova lei de drogas): natureza juridica de crime. 1. O art. 1° da LICP - que
se limita a estabelecer um critério que permite distinguir quando se esta
diante de um crime ou de uma contravencao - ndo obsta a que lei ordinéria
superveniente adote outros critérios gerais de distin¢do, ou estabeleca para
determinado crime - como o fez o art. 28 da L. 11.343/06 - pena diversa da
privacdo ou restricAo da liberdade, a qual constitui somente uma das
opcdes constitucionais passiveis de adocdo pela lei incriminadora (CF/88,
art. 5° XLVI e XLVII). 2. N&do se pode, na interpretacdo da L. 11.343/06,
partir de um pressuposto desapreco do legislador pelo "rigor técnico", que o
teria levado inadvertidamente a incluir as infracdes relativas ao usuario de
drogas em um capitulo denominado "Dos Crimes e das Penas", s6é a ele
referentes. (L. 11.343/06, Titulo Ill, Capitulo I, arts. 27/30). 3. Ao uso da
expressdo 'reincidéncia”, também ndo se pode emprestar um sentido
"popular”, especialmente porque, em linha de principio, somente disposi¢do
expressa em contrario na L. 11.343/06 afastaria a regra geral do C. Penal
(C.Penal, art. 12). 4. Soma-se a tudo a previsdo, como regra geral, ao
processo de infragbes atribuidas ao usuario de drogas, do rito estabelecido
para os crimes de menor potencial ofensivo, possibilitando até mesmo a
proposta de aplicacdo imediata da pena de que trata o art. 76 da L. 9.099/95
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(art. 48, 88 1° e 5°), bem como a disciplina da prescri¢cdo segundo as regras
do art. 107 e seguintes do C. Penal (L. 11.343, art. 30). 6. Ocorréncia, pois,
de "despenalizacdo”, entendida como exclusdo, para o tipo, das penas
privativas de liberdade. 7. Questao de ordem resolvida no sentido de que a
L. 11.343/06 ndo implicou abolitio criminis (C.Penal, art. 107). Il. Prescri¢ao:
consumacao, a vista do art. 30 da L. 11.343/06, pelo decurso de mais de 2
anos dos fatos, sem qualquer causa interruptiva. Ill. Recurso extraordinario
julgado prejudicado. (STF. 2009, on-line).

Entende-se entdo que apesar do artigo 1° da LICP ser objetivo no que dispde
considerando como crime apenas as condutas penalizadas com pena de detencéo e
reclusdo, deve-se levar em conta o aspecto temporal em que foi criada a Lei de
introducdo do Codigo Penal (1941). Nesta esteira, ndo ha que se falar em
descriminalizacédo formal ante a conduta prevista no artigo 28 da Lei de Drogas, pois
tal conduta continua sendo crime punivel, em conformidade com a Lei. Ademais, um
dos indicadores da natureza criminosa € que o legislador chama o usuéario de autor
do fato, que, de acordo com o artigo 60 do Cdédigo Civil de 1969, e § Unico da Lei
9.099/95, é a forma com a qual se denomina as pessoas que cometem infracdes de

menor potencial ofensivo.

2.4.2 Descriminalizacdo substancial ou total

Aqui 0 a conduta praticada pelo individuo € totalmente legalizada, sendo,
portanto, afastado o carater criminoso do fato.

Nessa toada, entende Luis Flavio Gomes*2:

Na legalizagéo, portanto, o fato € descriminalizado substancialmente e deixa
de ser ilicito, isto é, passa a ndo admitir qualquer tipo de san¢éo. Sai do
direito sancionatério. A venda de bebidas alcodlicas para adultos, v.g., hoje,
esta legalizada (ndo gera nenhum tipo de sanc¢éo: civil ou administrativa ou
penal etc.).

Assim sendo, é notdrio que tal descriminalizacao nao foi aplicada ao artigo 28

da Lei de Drogas, do contrario, o préprio artigo estaria revogado.

2.4.3 Despenalizagao

42 GOMES, 2007, grifo nosso.
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Aqui ocorre a suavizacdo da pena imposta ao usuario, ou seja, o fato ainda
constitui crime, contudo, as penas adotadas s&o alternativas. Assim leciona
Gomes*3:

[...] mantendo-se intacto o carater ilicito do fato (o fato continua sendo uma
infracdo penal ou infracdo de outra natureza). O caminho natural decorrente
da despenalizacdo consiste na adocdo de penas alternativas para a
infracdo. A lei dos juizados criminais (Lei 9.099/1995), por exemplo, néo
descriminalizou nenhuma conduta, apenas introduziu no Brasil quatro
medidas despenalizadoras (processos que procuram evitar ou suavizar a
pena de prisdo).

Isto posto, na despenalizacdo as penas sdo substituidas por outros tipos de
sancbes, seja essa substituicdo aplicada de modo que os delitos de pouca
importadncia tenham a pena substituida por medidas educativas ou fiscais que
recebem multas de natureza disciplinar. No primeiro ponto € coerente observar que
a prestacao de servico a comunidade consiste basicamente na realizacéo de tarefas
gratuitas juntos as entidades essenciais.

Isto posto, é de facil compreenséo o objetivo buscado pelo legislador, pois ao
estipular sancbes diversas das penas privativas de liberdade visou que o agente
praticante da conduta delituosa colaborasse de algum modo com a sociedade,
exercendo atividades em programas comunitarios, entidades educacionais,
hospitais, etc. Com isso 0 usuéario além de ser punido, também tera a oportunidade
se recuperar e obter uma nova perspectiva sobre a sociedade.

Pois, por exemplo, caso alguém receba uma determinacdo judicial de
trabalhar uma hora por dia em um hospital especializado no tratamento de pessoas
dependentes de drogas, com atividades direcionadas para o aprendizado em
conjunto com o servico social. Isso de certo modo colaborard& com o raciocinio
acerca dos efeitos que a crise de abstinéncia causa no dependente e colaborar para
ajuda a essas pessoas, levando o condenado a entender os riscos do uso de drogas
e, por conseguinte, ajudar os que estdo em tratamento.

Outrossim, conforme ja pontuado acima, a prestacdo de servico ndo é a Unica
modalidade prevista pela Lei de Droga, podendo, ainda, serem estabelecidas
medidas educativas de comparecimento a programa ou curso educativo. Desse

modo, pode-se entender que a Lei possibilita ao magistrado a discricionariedade de

43 GOMES, 2007.
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estipular o que sera feito pelo infrator, aplicando a pena do modo mais eficaz para a
sociedade e para o suposto autor do fato.

2.5 A NOVA LEI DE DROGAS E O TRATAMENTO CONCEDIDO AO
USUARIO.

Ao ser publicada a Lei n. 11.343/06, diante das mudancas em face da antiga
Lei, varios questionamentos foram levantados no tocante aos usuarios,
descriminalizacéo, despenalizacdo, bem como a indagacao da conduta continuar ou
nao sendo crime, conforme alhures mencionado.

Assim sendo, ao analisar a Lei 11.343/2006, compreende-se que nao ha
previsado, no artigo 28 da referida Lei, a respeito da pena de reclusédo ou detencéo ao
usuario de drogas, e, conforme ja abordado, alguns doutrinadores entendem que por
nao prever penas privativas de liberdade, ocorreu a descriminalizagéo formal.

Nesta esteira, independente do caso, parte da doutrina, entende que o artigo
28 da Lei 11.343/06 nao configura contravencao penal ou crime.

Observa-se que o legislador, no caput do artigo 28, fez uso da seguinte
expressao ‘sera submetido as seguintes penas’. Todavia, nota-se que somente o
inciso Il apresenta, de forma efetiva, uma pena — prestacdo de servico a
comunidade, espécie do género "penas restritiva de direitos". Desse modo, por
apenas o inciso Il estipular uma forma de pena, pode-se compreender que houve
uma verdadeira despenalizacdo, ndo podendo, esta, ser confundida com qualquer
tipo de descriminalizagéo.

Assim, se faz necessario questionar o porque do tratamento diferenciado ao
usuario. Ora, a lei 11.343/2006, em seu preambulo*#, deixa claro que os objetivos da

mesma Sao a prevencao, repressao e a reinsercao:

Institui 0 Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad;
prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercéo
social de usuérios e dependentes de drogas; estabelece normas para
repressédo a producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define
crimes e da outras providéncias.

Nesse sentido, € possivel notar que a Lei nova veio para abrandar a pena
destinada ao usuario de drogas, buscando o fim social, qual seja, o bem da

sociedade e resguardar a saude publica.

44 BRASIL, 2006, grifo nosso.
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Corroborando com o afirmado acima, leciona Ricardo Ubaldo Moreira e

Moraes?®:

O Brasil figura, no cenario internacional, como um dos maiores mercados de
consumo e trafico ilicito de drogas, e por este motivo as providéncias
legislativas sempre foram fundamentadas na repressdo como forma de
combater este quadro, dispensando 0 mesmo tratamento aos usuarios e
traficantes. A nova Lei Antidrogas, porém, busca equilibrar as politicas de
repressédo ao trafico com as medidas de prevencdo e reintegracdo social
dos usuérios, inovando guanto aos tratamentos penais dispensados para
cada um destes agentes.

No sentido do tratamento diferenciado ao usuario € importante salientar que
nao existe a hipotese de prisdo em flagrante para o mesmo, pois o artigo 48, em seu
§ 2046, assim dispde:

§ 20 Tratando-se da conduta prevista no art. 28 desta Lei, hdo se impora
prisdio em flagrante, devendo o autor do fato ser imediatamente
encaminhado ao juizo competente ou, na falta deste, assumir o
compromisso de a ele comparecer, lavrando-se termo circunstanciado e
providenciando-se as requisi¢cdes dos exames e pericias necessarios.

Todavia, caso o0 agente esteja enquadrado no artigo 28 da Lei n. 11.343/2006,
em concurso com outra conduta prevista, por exemplo, no artigo 33 da mesma Lei,
podera ser imposta a prisdo em flagrante, caso necessario. Contudo, é notavel a
intencdo do legislador em retirar do usuario o estigma de bandido, ndo sendo
possivel a prisdo do mesmo apenas pela pratica do crime previsto no artigo 28 da

referida Lei.

2.5.1 Justica Terapéutica

Ainda tratando acerca do tratamento empregado ao usudrio, se faz necessario
mencionar a Justica Terapéutica que, de acordo com Vergara®’:

Tem sido uma das medidas adotadas pelo sistema judiciario em diferentes
paises, na abordagem dos problemas associados ao uso abusivo de drogas
e ao aumento da violéncia e da criminalidade de rua nos grandes centros
urbanos, em diversas partes do mundo e principalmente nos Estados
Unidos da Ameérica, lugar de sua concepcao e origem. Justica Terapéutica,
Drogas e Controle Social.

Assim sendo, diante da crescente necessidade de combater o uso de drogas
concomitante a recuperacao do individuo e reinsercdo do mesmo na sociedade, a

justica terapéutica, atraveés de seus objetivos, ganha for¢a perante o direito Patrio.

45 MORAES, 2008, grifo nosso.
46 BRASIL, 2006, grifo nosso.
4TVERGARA, 2011, p. 1.
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Ademais, buscando elucidar acerca da definicAo de justica terapéutica,

pontua Giacomini*é:

Consiste em um conjunto de medidas que visam a possibilidade de
infratores usuarios ou dependentes de drogas (e que em razdo delas
tenham cometido crimes) receberem tratamento, ou outro tipo de terapia,
buscando-se evitar a aplicacdo de pena privativa de liberdade, modificando
seus comportamentos delituosos para comportamentos socialmente

adequados.

Assim, a justica terapéutica se mostra de forma mais humanista, que tem
como um unico objetivo a recuperacdo do usuario de modo eficaz, respeitando
principios constitucionais como a dignidade da pessoa humana, o direito a saude e o
direito a vida.

Todavia, para que a justica terapéutica seja eficaz se faz necessario um

programa de atuagdo e organizacdo, assim, pontuam Ribeiro; Souza; Tronco*:

a) Na primeira fase o infrator vai até a divisdo de apoio a justica terapéutica,
apés a determinacgéo judicial, é recebido pelo grupo de acolhimento, que
tem como profissionais atuantes psicélogos e assistentes sociais, onde sera
marcado o inicio do programa. Esse primeiro grupo tem como finalidade
acalmar a ansiedade que o processo judicial gera, identifica 0S casos mais
urgentes e a necessidade de cada um. Informam também como é composta
a equipe e motiva-os a se comprometerem com o programa. Ainda na
primeira fase ha o grupo de avalia¢cdo, onde o assistente social avalia as
caracteristicas do sujeito, como sdo suas relacdes sOcias, seu contexto
socioecondmico e o leva a uma reflexdo sobre seu papel em sua familia e
na sociedade de direitos e deveres como um todo. Ao psicélogo cabe
determinar qual o grau de dependéncia das drogas daquele usuario e, junto
com ele, descobrir as raz6es para o envolvimento com as drogas. Esse
grupo de avaliagdo tem a fungdo de avaliar até que ponto o individuo esta
comprometido com a mudancga e se coloca-lo no programa trara resultados
positivos, entre outras finalidades, como determinar se ele esta apto para a
convivéncia no grupo ou se precisa de internacdo em instituicdes de saude.
O periodo de avaliagbes pode demorar mais de trés meses, dependendo do
tanto de entrevistas que serdo necessarias para determinar as
necessidades de cada um.

b) Na segunda fase do programa o individuo sera ou encaminhado para
uma instituicdo de saude para sua internacdo ou terd tratamento pela
equipe de técnicos do programa. Havera nessa fase tanto o atendimento
individual quanto grupos de reflexdo, onde serdo levados a entender a real
importancia do momento. O atendimento individual serd para aquele que
nao puder comparecer no dia do grupo de reflexdo. Qualquer um dos que
estdo nesse grupo poderdo ser encaminhados para tratamentos especificos
se a equipe constatar que é necessario.

c) A terceira fase tem grupos de acompanhamento da justica terapéutica,
que sdo para aqueles que estdo em instituices ndo perderem o vinculo
com o programa, levando a eles ainda a consciéncia da lei, pois muitos
deles perdem os limites impostos pela sociedade. Ha também o
acompanhamento individual, sempre que n&o for possivel que aquela
pessoa participe da atividade grupal, sendo a segunda sempre a primeira
opcdo. O acompanhamento individual procura trabalhar as especificidades
de cada caso e acompanhar a evolucéo de cada infrator.

48 GIACOMINI, 2009, grifo nosso.
49 RIBEIRO; SOUZA; TRONCO, 2015. p. 15, grifo nosso.
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d) No momento da quarta fase a equipe acompanhara a frequéncia do
beneficiario ao programa, que devera ser transmitida, assim como a
evolucéo de cada, para o juizo competente. Caso o beneficiario interrompa
0 programa a instituicdo informara ao juizo para que as devidas
providéncias sejam tomadas, dependendo da forma como foi inserido ao
programa. O grupo de orientacdo dos familiares € um grupo onde os
familiares daqueles que estdo seguindo o programa e que ndo estdo, eles
préprios, fazendo o programa, sédo convidados a participar de reunifes para
dar suporte aos adictos que la estao, por ser a familia de suma importancia
na recuperacgao do beneficiario. [...]

Ante o0 exposto, compreende-se que o instituto da Justica Terapéutica, tem

como finalidade combater a criminalidade relacionada ao uso de drogas;

acompanhando os usuarios, buscando conscientizar acerca do uso indevido das

drogas, bem como seus efeitos na vida do individuo e no aspecto geral da

sociedade, ou seja, a justica terapéutica visa recuperar 0 usuario e reinseri-lo na

sociedade, estando, inclusive, em conformidade com os objetivos da Lei de Drogas,
em seu artigo 28, 8 7°, e do SISNAD.
De outra banda, Frederico Policarpo *°pontua que:

[...] Os operadores do JECrim logo perceberam que o encaminhamento
para o programa Justica Terapéutica atrasava demais o cumprimento da
medida alternativa. Por dois motivos: primeiro porgue o encaminhamento de
uma pessoa para o programa implicava num tramite burocréatico lento e
custoso, envolvendo os cartérios do JECrim — que enviava o usuario — e da
Vara de Execucgbes Penais — que o recebia e colocava em pratica o
programa. Além disso, muitos usuérios, como é bem sabido por
especialistas que trabalham com o tema das drogas, eram reticentes em
acompanhar as sessdes do programa, que duravam em média trés meses,
e, inclusive, muitos o abandonavam, deixando em aberto o cumprimento da
medida alternativa. Esses eram os principais motivos — a lentiddo e o custo
processual e o atraso no cumprimento da medida para os operadores do
JECrim “boicotarem”, nas palavras da psicéloga, o programa.

Isto posto, € possivel compreender que apesar de a justica terapéutica ter um

objetivo humanitério e motivador, a mesma nédo funciona em alguns acasos de forma

pratica e eficiente, tendo em vista os problemas decorrentes dos tramites

burocréticos e falta de interesse por parte do proprio usuario.

2.5.2 Reincidéncia

Antes de tratarmos acerca da reincidéncia em face do artigo 28 da Lei de

Drogas, faz-se necessario entender o que € a reincidéncia e como é aplicada no

Direito Penal Patrio, assim, vejamos o que dispde o artigo 63 do Cdédigo Penal

50 POLICARPO, 2015, p. 16.
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Brasileiro®: “verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois
de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha
condenado por crime anterior”.

Percebe-se que o Cddigo Penal Brasileiro parte da premissa do cometimento
de crime. Todavia, conforme j& mencionado, € divergente o entendimento no tocante
ao fato da conduta tipificada no artigo 28 da Lei n. 11.343/2006, ser ou nao crime.

Isto posto, posiciona-se Eduardo Luiz Santos Cabette®?:

Na interpretacdo desse dispositivo tem sido amplamente majoritario o
entendimento, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, de que nao importa
a espécie de crime (doloso ou culposo, previsto no Cddigo Penal ou na
Legislacdo Esparsa) e nem mesmo a espécie de pena aplicada originaria ou
substitutivamente. O que importa é gue a condenacédo anterior diga respeito
a “crime”, qualquer que seja a sua espécie, qualquer que seja a pena
prevista ou aplicada. Os Unicos casos excepcionais sdo as condenacgdes
cuja pena ja tenha sido cumprida ou extinta h4 mais de cinco anos
(“Temporariedade da Reincidéncia”’) e os crimes militares préprios e
politicos (art. 64, | e ll, CP).

Entende-se, assim, que nado importa a pena aplicada, desde que tenha
previsao legal, a conduta ilicita constitui crime.
Nessa esteira, a nova Lei de Drogas %%em seus artigos 27 e 28, dispde,
guanto ao prazo para a aplicacao de penas:
Art. 27. As penas previstas neste Capitulo poderéo ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, bem como substituidas a qualquer tempo, ouvidos o
Ministério Publico e o defensor.
Art. 28, § 30 As penas previstas nos incisos Il e Ill do caput deste artigo
serdo aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses.
Art. 28, 8 40 Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e Il

do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez)
meses.

Desta feita, é possivel compreender que o legislador quis especificar, na
propria lei de drogas, o caso do reincidente e como sua pena poderia ser,
dependendo do caso concreto, aumentada em até o dobro, podendo, ainda, serem
aplicadas cumulativamente ou substituidas entre si.

Nesse sentido, caso fosse sustentado que a penalidade de pagamento de
multas ou qualquer outra que nao prive da liberdade ndo geram reincidéncia, poder-

se-ia dizer, entdo, que, ao ser condenado pelo artigo 28 da Lei de Drogas, o

51 BRASIL, 1940.
52 CABETTE, 2015, grifo nosso.
53 BRASIL, 2006.
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individuo nao sofreria reincidéncia, pois as penas previstas ndo privam o usuario da
liberdade.

Acerca do tema, Cabette®* acrescenta:

No entanto, como ja destacado, tal entendimento é francamente minoritario,
de maneira que, sendo geradora de reincidéncia qualquer condenacéo
anterior transitada em julgado por “crime”, independentemente da pena
cominada ou aplicada, conclui-se que a eventual condenacao por infracdo
ao artigo 28 da Lei 11.343/06 também gerara reincidéncia. Inclusive o
proprio § 4°. Do artigo 28 menciona as conseqiiéncias da “reincidéncia” para
a determinagao do “quantum” das penas previstas nos incisos Il e lll do
“caput”.

Assim sendo, a conduta praticada pelo usuario em conformidade com o artigo

28 da Lei 11.343/2006 gera reincidéncia, também, pela prépria Lei assim prever.

2.5.3 Prescri¢cao

Prevista no artigo 109 do CP, Greco (2016) entende como prescricao a perda
do direito do Estado, em razdo do decurso de um certo periodo, de punir
determinado individuo pela pratica de algum crime, ou seja, o Estado perde seu ius
puniendi.

Destarte, é correto afirmar que na prescricdo o Estado perde o direito de
punir, ou seja, nao € uma escolha feita pelo mesmo, diferente do que ocorre na
renuncia do direito de punir, verbi gratia, no caso da anistia, graca ou indulto.

Corroborando com o entendimento, Capez %°afirma: “a prescricdo é a perda
do direito-poder-dever de punir pelo Estado em face do ndo exercicio da pretenséo
punitiva (interesse em aplicar a pena) ou da pretensdo executéria (interesse de
executa-la durante certo tempo”.

Analisando o aspecto da natureza juridica da prescricdo, Greco (2016)
entende, ainda, que a prescri¢ao é: “o instituto juridico mediante o qual o Estado, por
nao ter tido capacidade de fazer valer o seu direito de punir em determinado espaco
de tempo previsto pela Lei, faz com que ocorra a extingao da punibilidade”.

Ainda sobre o tema, de acordo com Greco citando Bitencout °6: “a prescricdo
é instituto do direito material, regulada pelo Codigo Penal, servindo, contudo, como

base para contagem de alguns prazos processuais”.

54 CABETTE, 2015.
55 CAPEZ, 2016, p. 613.
56 GRECO, 2016, p. 854 apud BITENCOURT, 2011, p. 672.
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Assim, é possivel entender que apesar de o Estado ser dotado do poder
punitivo e ser soberano, ndo tem o direito eterno de punir alguém pela pratica de um
crime. Isso se da em decorréncia de alguns fundamentos que para Capez (2016)
sdo: a) inconveniéncia da aplicacdo da pena muito tempo apds a pratica da infracao

penal; b) combate a ineficiéncia: o Estado deve ser compelido a agir dentro de
prazos determinados.

2.5.4 Prescricdo em face do artigo 28 da Lei n. 11.343/2006.

Para o usuario enquadrado no artigo 28 da Lei de Drogas, a prescricdo da
pretensdo punitiva e da pretensdo executoria ocorre em 02 anos, conforme exposto
pelo artigo 30 da referida Lei, que, in verbis®/, diz: “art. 30. Prescrevem em 2 (dois)
anos a imposicao e a execucao das penas, observado, no tocante a interrupcao do
prazo, o disposto nos arts. 107 e seguintes do Cédigo Penal”.

Todavia, a lei ndo menciona nada em relacdo as causas suspensivas da
prescricao, tratando apenas acerca das causas interruptivas ao remeter para o artigo
107 do CP.

No tocante a prescricao de multa, esta tera o prazo prescricional de 05 (cinco)
anos, tendo em vista que a mesma nao tem carater de pena, mas sim coercitivo, em
decorréncia do descumprimento da pena estipulada pelo juiz, seguindo, assim, a

regra dos titulos fiscais.

2.6 O ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS E O PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA

O ponto inicial para tratar acerca do principio da insignificancia é que mesmo
serve como um limitador de abrangéncia do direito penal, pois este, sendo a ultima
ratio, preocupa-se com as condutas nocivas a sociedade, ou seja, preocupa-se com
0s crimes de certa relevancia, que de fato provocam prejuizos aos bens tutelados
pelo direito penal. Todavia, para a aplicacdo do referido principio se faz necessario o

preenchimento das quatro condi¢ées essenciai: a minima ofensividade da conduta, a

57 BRASIL, 2006.
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inexisténcia de periculosidade social do ato, o reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e a inexpressividade da leséo provocada.

Acerca do tema, Luiz Flavio Gomes (2006) afirma que constituem duas
modalidades de infracdo bagatelar prépria: a primeira reside na insignificancia da
conduta (desaparece nesse caso 0 juizo de desaprovacdo da conduta); a segunda
na do resultado (ndo ha que se falar em resultado juridico desvalioso).

Assim, de acordo com Gomes®®, consiste no principio da insignificancia:

A consequéncia natural da aplicagdo do critério da insignificAncia (como
critério de interpretacéio restritiva dos tipos penais — assim sustentava
Welzel - ou mesmo como causa de exclusédo da tipicidade material — STF,
HC 84.412, rel. Min. Celso de Mello) consiste na exclusdo da
responsabilidade penal dos fatos ofensivos de pouca importéncia ou de
infima lesividade. S&o fatos materialmente atipicos (afasta-se a tipicidade
material, pouco importando se trata da insignificAncia da conduta ou do
resultado). Se tipicidade penal é (de acordo com a teoria constitucionalista
do delito que adotamos) tipicidade objetiva ou formal + tipicidade material ou
normativa, ndo ha davida que, por for¢a do principio da insignificancia, o
fato minimo ou de infimo significado é atipico, seja porque n&o héa
desaprovacao da conduta (conduta insignificante), seja porque ndo ha um
resultado juridico desvalioso (resultado infimo).

No que concerne ao Principio da Insignificancia, pode-se concluir que nem toda
conduta humana apresenta um grau de lesividade que mereca ser reprimido
penalmente. Precisa haver um alto nivel de proporcionalidade entre a gravidade da
conduta a ser punida e a seriedade da intervencéo sobre a acédo, pois conforme se
sabe, ndo existe crime se ndo houver um dano considerado digno ao bem juridico.

De outro modo, tratando acerca do crime de porte para uso pessoal de
drogas, previsto no artigo 28 da Lei n. 11.343/2006, nota-se que € um crime de mera
conduta, ou seja, referida acéo caracteriza-se pelo mero porte de drogas.

Outrossim, parte da doutrina entende ser necessario que a saude do
individuo seja lesada para que o crime disposto no artigo 28 da Lei de Drogas esteja
consumado. Nessa esteira, é possivel compreender que para essa corrente o tipo
penal visa a saude individual do usuario e ndo a saude publica.

Neste sentido, Carvalho (2013) entende que é um erro afirmar que a uso de
droga possa atingir a saude publica, pois o tipo penal trata acerca da saude
individual do agente. Carvalho, entende, ainda, que se o bem juridico tutelado pelo

7

tipo penal, previsto no artigo 28 da Lei 11.343/2006, é, estritamente, a saude

58 GOMES, 2006, grifo nosso.
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publica, as acdes que produzem danos infimos ndo configuram perigo relevante ao
bem juridico, sendo assim atipicas.

Seguindo essa linha, seria possivel a aplicacdo do principio da insignificancia
em face do art. 28 da Lei 11. 343/06, tendo e vista que quando a conduta ndo gera
dano consideravel ao agente tanto no aspecto privado quanto no aspecto da saude
publica, ndo h& que se falar em crime. Contudo, é necessario levar em consideragao
gue a mera conduta de portar a droga para consumo ja configura o proprio tipo
penal, independente da pequena quantidade, ndo podendo, assim, ser aplicado tal
principio de modo que enfraqueca a Lei e 0s objetivos da mesma, sendo estes a
prevencao, recuperacao e reinsercao, pois ao aplicar o principio da insignificancia o
individuo sai impune do crime praticado, pronto para novamente incidir no artigo 28

da Lei de Drogas, causando prejuizos para ele mesmo e para a sociedade.

2.6.1 Do ambito legal

E pertinente salientar que a antiga Lei de Drogas (Lei n. 6.368/76) punia o
usuario em até dois anos de detencdo, sancdo considerada relevante, assim
vejamos®®:

Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para o uso préprio, substancia

entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacgéo legal ou regulamentar:

Pena - Detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de (vinte)
a 50 (cinquenta) dias-multa.

Em decorréncia da pena estipulada pela antiga lei, muitos doutrinadores iam
de acordo com a aplicacdo do principio da insignificancia, tendo em vista o
entendimento de que muitas vezes a aplicacdo da referida sancdo era
desproporcional diante da quantidade infima que o agente portava, o que se torna
plausivel, pois o usuério tinha o mesmo tratamento que um traficante ou um
assaltante, por exemplo. De outro modo, diante da criacdo da Nova Lei de Drogas,
gue confere medidas diversas da antiga lei, abolindo a pena privativa de liberdade

ao usuario, conforme se vé no artigo 28 da Lei n. 11.343/2006°9, in verbis:

59 BRASIL, 1976, grifo nosso.
60 BRASIL, 2006.
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Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar serd submetido as seguintes
penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
Il - prestacdo de servigcos a comunidade;
Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Sendo, inclusive, medidas mais brandas que as estipuladas pela antiga lei.
Assim sendo, para parte da doutrina ndo ha que se falar em desproporcionalidade
entre a san¢cao e a conduta praticada, pois o art. 28 da Lei 11.343/06 nao prevé
penas privativas de liberdade, bem como tem o foco de conduzirem 0s usuarios e
dependentes a reinsercdo na sociedade. Assim, as penas previstas no artigo 28 da
referida lei, demonstram-se proporcionais e razoaveis diante da conduta, ndo sendo
sensata a aplicacdo do principio da insignificancia diante de penas tao brandas, com
0S seus respectivos objetivos sociais.

Neste sentido, Mendonca e Carvalho (2012) entendem que se o principio da
insignificancia for admitido para tornar a conduta em atipica havera um
“‘esvaziamento” do art. 28 da Lei de Drogas, pois, diante do objetivo da Lei (punir o
usuario), o principio em questdo, se aplicado, resultaria em um resultado
contraditorio no tocante a sisteméatica que fora adotada pela legislacao.

Ademais, os autores afirmam, ainda, que o porte de quantidade infima da

droga constitui a prépria esséncia do tipo, assim, caso 0 usuario seja encontrado

com peqguena quantidade de droga, o crime estaria configurado de acordo com o tipo
penal, ndo havendo que se falar e atipicidade da conduta do agente.
Corrobora com o entendimento o professor Sérgio Ricardo Souza®!, que

leciona:

[...] a utilizag@o genérica do principio da insignificAncia na préatica do crime
em questdo [...], praticamente teria efeito semelhante ao de um abolitio
criminis judicial, visto que a grande maioria dos casos enquadrados nesse
tipo penal envolve como autores, portadores de pequena quantidade da
droga, quantidade esta que, dependendo do usuario, j4 pode trazer efeitos
0S quais a norma penal visa combater, atingindo, dentre outros bens
juridicos tutelados pela norma, a salde publica e a paz social.

Desse modo é possivel entender que independentemente da quantidade de

droga, esta ja € capaz de atingir o bem juridico tutelado pelo Direito Penal, qual seja

61 SOUZA, 2010, p. 56.
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a saude do usuario e a saude publica.

De outro modo, a problemética do delito de porte de droga para consumo
proprio estd na pratica da conduta prevista no artigo 28 e a possivel lesdo a
coletividade. Assim sendo, ao levar em consideracéo a obrigacdo de respeito matuo
entre os membros da sociedade bem como a saude publica, existe o entendimento
de que aquele que porta droga lesiona o bem juridico tutelado pelo direito penal, e,
por conseguinte, causa dano em massa.

De outro modo, Carvalho (2013) entende que se o0 bem juridico tutelado pela
Lei Penal é a estrita protegcdo a saude publica, as condutas que produzem danos
irrelevantes estariam afastadas por serem atipicas. Assim, ao analisar o caso
concreto, a conduta do agente deve gerar um dano real ao bem juridico tutelado
pelo direito penal, pois, caso contrario, a conduta serd atipica.

O supracitado autor salienta, ainda, que ao colocar a saude publica acima do
direito individual quando a conduta do agente ndo tem capacidade de atingir o bem
juridico de forma relevante, ocorre a mitigacdo de um dialogo democratico na seara
juridica, sendo, inclusive, um erro.

Isto posto, nota-se que a doutrina diverge quanto a aplicacdo do principio da
insignificancia ao art. 28 da Lei 11.343/06. Os autores que apresentam
posicionamentos contrarios alegam que a aplicacao do indigitado principio vai contra
a propria esséncia do artigo em questdo, dessa forma haveria uma neutralizacao do
dispositivo supracitado, pois o porte de pequena quantidade de drogas constitui o
tipo penal. Por outro lado, para os autores que apresentam resposta afirmativa para
aplicacdo do axioma em questdo, estes alegam que é necessario observar a
concreta capacidade da conduta ofender o bem juridico, pois se nédo tiver essa
capacidade a quantidade infima torna a acdo em atipica, sendo desnecessaria a
aplicacéo da pena prevista no artigo 28 da nova Lei de Drogas, argumentando ainda

que ndo h& que se falar em lesdo a coletividade, mas sim a saude do individuo.

2.6.2 Entendimento dos Tribunais

Diante dos questionamentos acerca da aplicagdo do principio, bem como a
nova lei de drogas, ocorrem, também, divergéncias jurisprudenciais nas decisbes

tomadas pelos tribunais, verbi gratia, ttm-se o seguinte julgado do Superior Tribunal

de Justica:




47

RECURSO EM HABEAS CORPUS. PORTE DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE PARA CONSUMO PROPRIO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
NAO ENVIDENCIADO.1. Independentemente da quantidade de drogas
apreendidas, ndo se aplica o principio da insignificAncia aos delitos de porte
de substancia entorpecente para consumo préprio e de trafico de drogas,
sob pena de se ter a prépria revogacdo contra legem, da norma penal
incriminadora. Precedentes. 2. O objeto juridico tutelado pela norma do
artigo 28 da Lei n. 11343/2006 é a salde publica, e ndo apenas a do
usudrio, visto que a sua conduta atinge ndo somente a sua esfera pessoal,
mas sim toda a coletividade. [...] (STJ, 2015, on-line).

Percebe-se que o STJ se posicionou contra a aplicacdo do principio da
insignificancia ao argumento de que a aplicacdo do principio em comento gera a
revogacao contra legem do tipo penal previsto na Lei de Drogas. Ademais, o bem
juridico tutelado € a saude publica, bem como o consumo de drogas néo afeta
apenas o individuo, mas sim toda a coletividade.

De outro modo, cabe dizer que ao Superior Tribunal de Justica (STJ) foi
atribuida a responsabilidade de tornar a interpretacdo da lei federal uniformizada em
todo territério brasileiro, sempre sob a luz de principios constitucionais e observando
a defesa e garantia do Estado de Direito.

A maioria dos Ministros que compdem a Corte em comento possuem
posicionamento contrario a aplicacdo do principio da insignificancia ao art. 28 da Lei
11.343/06. Os argumentos utilizados diante da tematica em tela variam de
preocupacdes com a saude publica a presuncado de perigo ao bem tutelado.

Para melhor elucidar tem-se 0 Recurso Especial : REsp 1478046/RS, julgado
marco de 2015, onde o Ministro Relator Rogério Schietti Cruz se posicionou pela
nao aplicacdo do principio da insignificancia em face do artigo 28 da Lei de Drogas,
tendo em vista que a atual disposicdo legal € mais branda que a anteriormente
revogada, na qual previa a pena de detencéo e reclusdo ao usuario. Segundo Cruz,
a nova Lei dispde de medidas socioeducativas, comportando inclusive a pena de
adverténcia, ou seja, o legislador teve a intencdo de educar o usuario de modo que
ele tenha consciéncia do risco que gera a sua propria saude e os danos que o
consumo gera na sociedade, além de evitar a reincidéncia. Por esta razdo, Cruz
entendeu que € ideal haver, ao menos, a aplicacdo de punicdo amena,
independentemente da pequena quantidade de droga encontrada com o individuo,
pois as sanc¢des buscam, de forma pedagogica, cessar o consumo desenfreado por
parte do usuario. Neste sentido, Cruz argumentou, ainda, que o bem juridico

tutelado pelo artigo 28 da Lei 11.343/2006 € a saude publica, e ndo apenas a do
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usuario, pois a conduta praticada pelo mesmo ndo atinge apenas a sua esfera
pessoal, mas toda a sociedade, diante do potencial lesivo que o consumo de drogas
acarreta. Outrossim, o porte ilegal de drogas é crime de perigo abstrato (presumido),
nao sendo necessario que se comprove que o bem juridico foi colocado em risco.
Em outras palavras, o mero fato do individuo adquirir a droga ilicita ja& configura o
crime previsto em Lei, tendo em vista que ao adquirir a droga o usuario alimenta o
comércio ilegal, colocando em risco a saude publica. Ademais a pequena
guantidade de substancia entorpecente, por ser caracteristica propria do tipo penal
nao afasta a tipicidade da conduta. Cruz entende, ainda, que o tipo previsto no
artigo 28 da Lei n. 11.343/2006 esgota-se, simplesmente, no fato de o agente
trazer consigo, para uso proprio, qualquer substancia entorpecente que possa
causar dependéncia, sendo assim, irrelevante a quantidade de droga, pois o
simples fato de adquirir a mesma ja causa danos ao bem juridico tutelado, no caso,
a saude publica ou do préprio individuo.

Outrossim, Cruz afirma que N&o ha como negar que o usuario de drogas, ao
buscar alimentar o seu vicio, acaba estimulando diretamente o comércio ilegal das
drogas e, com ele, todos os outros crimes relacionados ao narcotrafico: homicidio,
roubo, corrupgéo, trafico de armas etc. Nesta esteira, € insciéncia afirmar que o
consumo de drogas € proibido apenas pelo mal que a substancia faz ao proprio
usuario. Na verdade, ele o é também pelo perigo que o consumidor gera a
sociedade em decorréncia da alimentacdo ao trafico que corrobora com o
cometimento de inumeros crimes, conforme outrora mencionado.

E pertinente, ainda, lembrar os ensinamentos do doutrinador Gomes (2007),
que entende que saude publica € o bem juridico tutelado “imediato”, e a Lei em
guestao pretende protegé-lo.

E cabivel dizer que a maioria dos Ministros que compdem o STJ, atualmente,
entendem da mesma forma, para eles pequena quantidade de drogas € justamente
0 que prevé o tipo penal previsto no art. 28 da Lei de Drogas, pois caso contrario
estaria diante de crime de trafico de drogas.

Ademais, o Estado tem o dever de assegurar a saude publica, visto que a
conduta em questao atinge toda coletividade.

Nessa esteira, em que pese o consideravel posicionamento da jurisprudéncia
e doutrina atual, é notavel a grande relutancia no STJ na aplicagdo do principio da

insignificancia nos casos previstos no art. 28 da Lei de drogas.
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No tocante ao Supremo Tribunal Federal, seguindo o art. 102 da CRF/88,
sabe-se que é responsabilidade do STF guardar a Carta Magna, sendo assim o
orgao de cupula do Poder Judiciario.

Nesta esteira, para a aplicacdo do principio da insignificancia o STF
estabeleceu requisitos, sendo estes: (i) minima ofensividade da conduta do agente;
(i) nenhuma periculosidade social da agéo; (iii) reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento; e (iv) relativa inexpressividade da leséo juridica.

Nesse sentido, segue o Habeas Corpus n. 110.475, relatado pelo Ministro
Dias Toffoli, onde ocorreu a aplicabilidade do principio da insignificancia em face do

artigo 28 da Lei de Drogas, como pode-se ver, in verbis:

EMENTA PENAL. HABEAS CORPUS. ARTIGO 28 DA LEI 11.343/2006.
PORTE ILEGAL DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. INFIMA
QUANTIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE.
WRIT CONCEDIDO. 1. A aplicagao do principio da insignificancia, de modo
a tornar a conduta atipica, exige sejam preenchidos, de forma concomitante,
0s seguintes requisitos: (i) minima ofensividade da conduta do agente; (ii)
nenhuma periculosidade social da acéo; (iii) reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e (iv) relativa inexpressividade da leséo
juridica. 2. O sistema juridico ha de considerar a relevantissima
circunstancia de que a privacdo da liberdade e a restricdo de direitos do
individuo somente se justificam quando estritamente necessarias a prépria
protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que lhes
sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores
penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial,
impregnado de significativa lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar
de condutas que produzam resultado cujo desvalor - por ndo importar em
lesdo significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por isso
mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a
integridade da prépria ordem social. 3. Ordem concedida. (STF, 2012, on-
line)

Para o Ministro Dias Toffoli, no julgado supra, a quantidade infima da droga
encontrada com o réu nao dispunha de condéo lesivo ao bem juridico tutelado pelo
Direito Penal; fundamentando, assim, que as circunstancias apresentadas pelo caso
concreto, bem como considerando que a conduta do agente demonstrou ser de
ofensividade minima, irrelevante grau de reprovabilidade, ndo demonstrar nenhuma
periculosidade social e ndo implicar, particularmente, em expressiva lesdo ao bem
juridico tutelado pelo Direito Penal, qual seja, saude publica.

No caso supra, o Ministro Relator demonstrou que a conduta do agente,
prevista no artigo 28 da Lei de Drogas, ndo apresentou nenhum perigo bem juridico
tutelado pelo Direito Penal, sendo, desse modo, absolutamente incapaz de produzir

resultado que ameace a salde publica ou a do préprio agente. Assim, é
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inassimilavel que a conduta tipificada no artigo 28 da Lei 11.343//2006 seja baseada
apenas no perigo abstrato, deixando de considerar a potencialidade lesiva da
mesma, pois, nesse sentido o Direito Penal pode dar uma resposta desnecessaria e
inGcua, tendo em vista que ignoraria principios e preceitos presentes na CRF/88.

Pontuou, ainda, que é dever to Estado proteger a satde publica; conduto, ndo
€ correto punir uma conduta de carater infimo que ndo apresenta nenhum perigo ao
bem juridico. Ante a situacdo acima relatada, se faz perfeitamente aplicavel o
principio da insignificancia.

Ademais, o Ministro Dias Toffoli entende que com a revogacgao da antiga Lei
de Drogas e consequentemente de seu extinto art. 16, que previa a posse de drogas
para uso préprio como uma conduta criminosa, deve ser observada por outra 6tica.
A interpretacdo do novo dispositivo (art. 28 da Lei 11.343/06) deve ser feita a luz de
principios fundamentais, como a dignidade da pessoa humana, direito a vida e a
saude, sendo estes principios, inclusive, respeitados pelo SISNAD, conforme
alhures mencionado. Tais principios proporcionam uma maior protecdo aos valores
e direitos que sao agredidos, ja que os mesmos sao indispensaveis a ordem social.

O Ministro Luiz Fux e a Ministra Carmem Lucia, no mesmo HC, seguiram o
mesmo raciocinio do Ministro Relator, entendendo pela aplicacdo o principio da
insignificancia.

De outro modo, o Supremo Tribunal Federal, assim como o Superior Tribunal
de Justica, tém o entendimento majoritario pela ndo aplicacdo do principio da
insignificancia quando se trata do artigo 28 da Lei de Drogas, nesta mesma linha,
tem-se posicionamento adotado no HC 102.940/ES, relatado pelo Ministro Ricardo

Lewandowski:

PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 28 DA LEI 11.343/2006. PORTE ILEGAL
DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. EXTIN(;AO DA PUNIBILIDADE.
RECONHECIMENTO DA PRESCRI(;AO DA PRETENSAO PUNITIVA
ESTATAL. INFIMA QUANTIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. PERICULOSIDADE SOCIAL DA ACAO. EXISTENCIA.
CRIME DE PERIGO ABSTRATO OU PRESUMIDO. PRECEDENTES. WRIT
PREJUDICADO. | - Com o reconhecimento da prescricdo da pretenséo
punitiva estatal, ndo mais subsiste o alegado constrangimento ilegal
suportado pelo paciente. Il — A aplicagdo do principio da insignificancia de
modo a tornar a conduta atipica exige sejam preenchidos, de forma
concomitante, os seguintes requisitos: (i) minima ofensividade da conduta
do agente; (ii) nenhuma periculosidade social da acéo; (iii) reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e (iv) relativa inexpressividade da lesédo
juridica. Il — No caso sob exame, ndo ha& falar em auséncia de
periculosidade social da acdo, uma vez que o delito de porte de
entorpecente é crime de perigo presumido. IV - E firme a jurisprudéncia
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desta Corte no sentido de que ndo se aplica o principio da insignificAncia
aos delitos relacionados a entorpecentes. V - A Lei 11.343/2006, no que se
refere ao usudrio, optou por abrandar as penas e impor medidas de carater
educativo, tendo em vista 0s objetivos visados, quais sejam: a prevencao do
uso _indevido de drogas, a atencdo e reinsercdo social de usuarios e
dependentes de drogas. VI - Nesse contexto, mesmo que se trate de porte
de quantidade infima de droga, convém que se reconheca a tipicidade
material do delito para o fim de reeducar o usuario e evitar o incremento do
uso indevido de substancia entorpecente. VII — Habeas corpus prejudicado.
(STF, 2011, on-line, grifo nosso)

E possivel notar que no precedente apresentado os fundamentos escolhidos
para a nao aplicabilidade do principio da insignificancia sdo semelhantes aos
utilizados pelo Superior Tribunal de Justi¢a, tal como o trazido pelo Ministro Relator
Ricardo Lewandowski, qual seja “delito de porte de entorpecente é crime de perigo
presumido”.

E importante salientar que com a aplicacéo do principio da insignificancia no
art. 28 da Lei Drogas, ainda conforme o Ministro Relator, prejudicam as politicas de
reducdo de danos e de prevencéo, tendo em vista o objetivo de tratar e reinserir o
usuario dentro da sociedade. Portanto, com a aplicacdo do referido principio, tais
objetivos ficam perdidos, diante da considerada atipicidade da conduta do agente,
deixando de tratar o mesmo, pois nao seria aplicada nenhuma reinsercéo ou medida
preventiva para a recuperacdo do usuario.

No tocante a saude publica, seguiu o mesmo entendimento do STJ, que
interpreta a conduta disposta no artigo 28 da Lei de Drogas, como sendo crime
abstrato, ou seja, independente da quantidade de droga, esta configurada a leséo
causada ao bem juridico tutelado pelo Direito Penal, devendo tal conduta ser punida
conforme determinado pela Lei 11.343/2006.

Conforme exposto, apesar de haver decisfes paradigmaticas, as quais
seguem o entendimento de que a quantidade infima de substancias ilicitas ndo é
capaz de ofender o bem juridico, a maioria das decisbes do STJ seguem o
entendimento que a conduta tipificada no art. 28 da Lei 11.343/06, é de perigo
presumido, pois a pequena quantidade de drogas compde o proprio tipo penal
atingindo, principalmente, a salde do usuario e toda a coletividade. Todavia, ao
analisar cada conduta é necessario respeitar os principios constitucionais, tais como:
proporcionalidade e razoabilidade, do contrario configura-se uma resposta radical do
nosso direito patrio. Neste sentindo, Capez (2009) entende que crime ndo é apenas

aqguilo que o legislador diz sé-lo (conceito formal), ja que uma conduta pode néo ser
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considerada criminosa se provocar lesividade infima para a sociedade.

De outro modo, € notavel a resisténcia dos Tribunais em aplicar o principio da
insignificancia em face do artigo 28 da Lei de Drogas. Sendo a maioria dos
argumentos, conforme ja mencionados, no sentido da condutada praticada pelo
agente ser considerada um crime de o perigo presumido ou abstrato, sendo
irrelevante considerar a quantidade de droga apreendida, bastando, assim, o mero
porte de drogas para estar configurado o crime previsto no artigo 28 da Lei
11.343/2006. Nesta esteira, percebe-se que os Egrégios Tribunais posicionam-se
nesse sentido considerando a saude publica, a saude individual e o potencial que a
droga tem de lesar o individuo, bem como os efeitos decorrentes da aquisicdo e
consumo das drogas. Ademais a propria Lei tem como objetivo a recuperacédo do
usuario e a sua reinsercdo na sociedade, sendo possivel apenas através da

aplicacao das penas previstas na Lei de Drogas.

3 CONCLUSAO

Ante o exposto, foi possivel compreender, no primeiro capitulo, que o
principio da insignificancia visa desafogar o judiciario com questdes irrelevantes ao
direito penal, ndo sendo, assim, adequada a incidéncia de pena criminal, tendo em
vista que se tratando de conduta atipica o fato ndo constitui crime.

Nesse sentido, o axioma em questdo é utilizado para evitar a atuacdo
desnecessaria do Estado diante as situacfes irrelevantes, sendo desnecessario
aplicar a pena disposta no Cadigo Penal.

Todavia, para aplicacao do indigitado principio se faz necessario analisar uma
série de critérios como a conduta do agente antinormativa e a materialidade tipica do
fato, devendo-se analisar o caso concreto em suas particularidades. Sendo, ainda,
através da analise da tipicidade conglobante possivel a aplicacdo, ou nédo, do
principio da insignificancia.

Na segunda parte, foi feito um comparativo entre as principais mudancas da
antiga Lei n°® 6.368/76 em decorréncia da criagdo da Lei n°® 11.343/2006; analisando
as politicas de combate ao uso de drogas e a criagdo do SISNAD.

Diante da nova Lei foi possivel perceber a preocupacédo do legislador com a

prevencdo e recuperacdo do usuario, demonstrando, assim, um carater mais
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humanista no tocante ao tratamento aplicado ao individuo que faz uso de drogas.

No tocante as mudancas estabelecidas pela nova redacédo do art. 28 da Lei
11.343/06, foi feita a mudanca de suma importancia para o tema, a extincdo das
penas privativas de liberdades que eram previstas no antigo art. 16 da revogada Lei
6.368/76, quais sejam, as penas privativas de liberdade. Assim sendo, surgiram
novos embates acerca da referida mudanca. Parte da corrente doutrinaria entende
gue houve uma que houve a descriminalizacdo da conduta de posse para consumo
pessoal de drogas por ser uma infracdo sui generis e ndo ser mais possivel a
aplicacao de pena restritiva de liberdade, observando o disposto no artigo 1° da Lei
de Introducgéo ao Codigo Penal.

De outro modo, para a outra corrente, ndo houve a descriminalizacdo, tendo
em vista o tempo em que a LICP foi criada, bem como o préprio titulo do capitulo Il
da Lei 11.343/2006 dispor acerca dos crimes e penas. Nesta esteira, Para o
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica n&o ocorreu a
descriminalizac&o, ocorrendo, de outro modo, segundo o STF, a despenalizacao da
conduta, tendo em vista que houve a substituicdo das penas privativas de liberdade
por penas mais brandas.

Diante das novas penas, tratando acerca da justica terapéutica, ficou clara a
intenc@o de recuperar e reinserir o usuario na sociedade, seguindo as diretrizes do
SISNAD e alguns principios constitucionais, como a dignidade da pessoa humana.
Retirando o estigma de usuario de drogas. De outro modo, apesar dos objetivos da
justica terapéutica, a sua aplicacdo, conforme demonstrado, ndo funciona de modo
eficiente, seja pelo afogamento do judiciario, seja pelo desinteresse do usuario.

Na terceira parte, fora observada a aplicacdo do principio da insignificancia ao
crime de porte para uso pessoal de drogas. Parte da doutrina aceita a aplicacao do
principio e a outra parte é contraria. Os autores que defendem a nao aplicacédo
argumentam que a conduta praticada pelo usuario € exatamente e descrita no artigo
28 da Lei de Drogas, e, aplicar o principio da insignificancia em face do referido
artigo é provocar o esvaziamento do tipo penal, pois o porte de pequena quantidade
de drogas constitui o préprio tipo penal. De outro modo, para 0s autores que
defendem a aplicagdo do principio, se faz necesséario analisar o caso concreto,
buscando entender a capacidade lesiva da conduta do individuo e a sua real
capacidade de agredir a saude publica, pois se nédo tiver essa capacidade, a

quantidade infima torna a agéo em atipica.
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Ademais, em que pese haver decisbes como as do STF, que corroboram o
entendimento de que o a quantidade infima de drogas ilicitas ndo sédo capazes de
ofender o bem juridico tutelado pelo Direito Penal, a maioria das decisbes do STJ
seguem o entendimento que a conduta tipificada no art. 28 da Lei 11.343/06, é de
perigo abstrato ou presumido, tendo em vista que o porte de pequena quantidade de
drogas configura com exatiddo o proprio tipo penal, lesionando o bem juridico, qual
seja, a saude da coletividade. Contudo, alguns autores defendem nédo ser esse o
entendimento mais coerente, pois ao analisar o caso concreto se faz necessario
observar os principios constitucionais fundamentais, tais como: proporcionalidade e
razoabilidade, pois quando ignorados, ensejaria uma resposta exagerada do Direito
Penal.

De outro modo, se faz necessario analisar a questao da mitigacdo do Direito
Penal e consequente da Lei de Drogas, pois, ao ser criada, a Lei n. 11.343/2006
trouxe como objetivo prevenir e tratar o usuério, de modo que este ndo viesse a
reincidir no artigo 28 da referida Lei. Assim sendo, em caso de aplicacdo do principio
da insignificancia, o objetivo da Lei € perdido, tendo em vista que a conduta continua
criminalizada, o consumo continua sendo ilicito e 0 meio mais eficaz para combater
€ através da penalizacdo como forma de educar.

Conclui-se, assim, que segundo o entendimento majoritario que prevaleceu
nos tribunais superiores, ndo se pode reconhecer a aplicabilidade do principio da
insignificancia em face do artigo 28 da Lei n. 11.343/2006, tendo em vista tratar-se
de crime de perigo presumido ou abstrato, mesmo que minima a quantidade de
droga ilicita apreendida, bastando apenas portar a substancia ilicita para a
caracterizacdo do crime e consequente lesdo ao bem juridico. Notadamente, os
Tribunais Patrios posicionam-se dessa forma em face da saude publica e da
potencialidade que a droga possui de levar o individuo a uma possivel dependéncia
quimica e/ou fisica. Sendo inclusive, através das penas previstas na Lei, uma forma
de tratar e reinserir 0 usuario na sociedade, de modo que o mesmo néo venha a

reincidir na conduta delituosa.
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