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“Procura a satisfagdo de veres morrer os teus vicios antes de ti”.
(Séneca)



RESUMO

O trafico de drogas domina os territorios brasileiros ha varias décadas, em governos de politicas de seguranca
errantes. Varios governos sucessivos fracassaram na tentativa de combater o dominio dos traficantes sobre esses
territorios. Contudo, percebeu-se que a figura do usuario de drogas ndo deveria ser tratada da mesma forma que
o traficante, pois ndo era o caso de proteger a seguranga publica, mas a saude publica. O presente estudo “O
usudrio de drogas e a resposta penal do Estado por intermédio da Lei n® 11.343/2006” tem como objetivo geral
refletir sobre a problematica das drogas, de seus usuarios e da atuagdo do Estado neste ambito. Os objetivos
especificos sdo: examinar as caracteristicas das substancias entorpecentes, suas causas e consequéncias,
contextualizando o crime organizado, o direito comparado, as repercussdes das leis e das politicas repressivas;
analisar a atual politica nacional de drogas no Brasil, a constitucionalidade da lei vigente e as medidas
preventivas, terapéuticas e repressivas, dentre outros; averiguar as caracteristicas do processo criminal contra o
usuario, destacando-se o modelo de atendimento, monitoramento e execucdo desenvolvido na Vara de
Execugdes de Medidas e Penas Alternativas da Comarca de Manaus — VEMEPA; identificar e expor as sangdes
penais aplicadas ao usudrio. Quanto a metodologia, utilizou-se a técnica da pesquisa bibliografica
(documentagdo indireta), em livros da doutrina brasileira, em artigos cientificos, revistas, bem como nos meios
eletronicos para buscar matérias e noticias ligadas ao tema. Concluiu-se que a terapia comunitaria na VEMEPA
objetiva integrar uma determinada comunidade por meio do fortalecimento de seus individuos que, juntos,
podem encontrar a solu¢do de seus problemas individuais, ainda que a busca pela solugdo do problema ndo seja
a principal finalidade da terapia.

Palavras-chave: Usudrio de drogas. Substancias entorpecentes. Lei n® 11.343/2006. Medidas preventivas e
terapéuticas.
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1. INTRODUCAO

Sabe-se que o humano ¢ o Unico ser vivo que ndo se satisfaz com agua e comida,
pois ¢ complexo demais para se contentar com tao pouco. Com base nisso, ¢ coerente
afirmar que o uso de entorpecentes constitui um dos problemas sociais mais alarmantes
da sociedade brasileira poés-moderna, visto que a busca pela satisfacdo plena e as frustracdes
decorrentes dos percalgos da vida aproximam os mais vulneraveis dessas substancias, as quais
magicamente os transportam da amarga realidade para uma felicidade utdpica e passageira.

Apesar de ser o vicio uma doenga que nao deve ser castigada, o cidadao inocente
também ndo pode ser penalizado pela violéncia gerada pelo trafico, razao pela qual o combate
as drogas deve ser uma conjugacao de agdes entre seguranca e saude publicas.

Neste contexto, verifica-se que o0s sucessivos governos se tornaram impotentes
diante dos traficantes, mas aos poucos este quadro foi se modificando, até que felizmente,
por fim, vé-se a esperada noticia; de acordo com Fernandes et al. (2010, p.100):

A quinta feira 25 de novembro de 2010 entrou para a histéria do Rio de
Janeiro como o dia em que a cidade se insurgiu contra o trafico. Hipnotizada, a

populacdo parou para assistir em casa e na rua a cena de sua guerra particular,
transmitidas ao vivo pela televisao.

Resta saber se 0 dominio da seguranga nos morros e favelas cariocas, assim como
no resto do pais, sera apenas momentaneo ou se serd uma realidade permanente. Ademais,
questiona-se igualmente se o atual controle da situagdo ¢ o suficiente para o Estado se
esquecer da imperiosa necessidade de criar politicas publicas voltadas aos usuarios. Afinal,
se a procura por drogas ilicitas aumenta ou ndo cessa, o trafico de entorpecentes continuara
sendo uma das chagas da sociedade.

O presente estudo “O usuario de drogas e a resposta penal do Estado por intermédio
da lei n° 11.343/2006” tem por objetivo geral refletir sobre a problematica das drogas,
dos usudrios e da resposta penal do Estado para este fendmeno. Quanto aos objetivos
especificos busca-se: examinar as caracteristicas das substancias entorpecentes, suas causas e
consequéncias, contextualizando o crime organizado, o direito comparado, as repercussoes
das leis e das politicas repressivas; analisar a atual politica nacional de drogas no Brasil, a
constitucionalidade da lei vigente, as medidas preventivas, terapéuticas e repressivas, dentre
outros; averiguar as caracteristicas do processo criminal contra o usudrio; identificar e

expor as sanc¢des penais aplicadas ao usuario.
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Quanto a metodologia, utilizou-se a técnica da pesquisa bibliografica
(documentagao indireta), em livros da doutrina brasileira, em artigos cientificos, revistas, bem
como nos meios eletronicos para buscar matérias e noticias ligadas ao tema. Além disso,
foi efetuada consulta a processos que atualmente tramitam na Vara de Execucdes de
Medidas e Penas Alternativas da Comarca de Manaus — VEMEPA, a fim de obter melhor
visao da prética juridica local.

A académica participou como observadora de algumas sessdes da Terapia
Comunitaria aplicada aos usudrios de entorpecentes, cuja sancdo consiste em “participar de
programa ou curso educativo”. Realizadas na VEMEPA, tem a finalidade de observar as
atividades realizadas pelos profissionais responsaveis e a resposta dada pelos usuarios que
ali se encontravam cumprindo a referida sancao.

Por meio de tais pesquisas, pretendeu-se obter o conhecimento sélido da matéria,
a fim de que fosse possivel alcangar o objetivo estipulado, qual seja: a analise da legislacao
brasileira no tocante aos usuarios de drogas ilicitas e a atuagdo do Poder Judiciario nesta

s€ara.
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2. DESENVOLVIMENTO

2.1 Do uso de substincias entorpecentes e seus efeitos

O ser humano ¢ um ser imperfeito. A ideia de perfei¢do, espelhada na figura de
Deus pela cultura universal, ¢ entendida pelo homem como algo inalcangéavel. Afinal, se
todas as pessoas fossem perfeitas e iguais, como seria 0 mundo? Diante disso, temos que lidar
diariamente com nossos defeitos e, também, tolerar as imperfeigdes do nosso semelhante,
uma vez que vivemos em sociedade.

Dentre essas falhas humanas, pode-se distinguir algumas de cardter genético e
outras cuja natureza ¢ psicologica. Entretanto, merece destaque uma com origem tanto
fisiologica como psicologica: o vicio. Segundo o dicionario Aurélio da lingua portuguesa
(2009):

Vicio. [Do lat. Vitiu, por via erudita.] S.m. 1. Defeito grave que torna uma pessoa ou
coisa inadequadas para certos fins ou fungdes. 2. Inclinacdo para o mal. [Nesta
acepgc., opde-se a virtude (1).] 3. Costume de proceder mal; desregramento
habitual. 4. Conduta ou costume censuravel ou condendvel; libertinagem,
licenciosidade, devassiddo. 5. Qualquer deformagio fisica ou funcional. 6. Costume
prejudicial; costumeira. Tem o vicio de roer unhas; Este cavalo tem o vicio de
derrubar o cavaleiro. 7. Jur. Defeito que pode invalidar um ato juridico. 8. Psigq.

Pratica irresistivel de mau habito, em especial de consumo de bebida alcodlica,
de droga [...] (grifo nosso).

Diante de tais conceitos, percebe-se que o vicio ¢ um fendmeno que se
desenvolve dentro do individuo e que, se for alimentado continuamente, acaba por prejudica-
lo, visto que ¢ considerado maléfico. Assim, a psiquiatria utilizou este termo para definir o
consumo de substancias entorpecentes, também chamadas de “drogas”.

A partir da década de 60, tais substancias tornaram-se populares em razao dos efeitos
que causam no individuo. Elas alteram profundamente o estado de normalidade do corpo,
podendo causar distor¢do da realidade, alucinagdes, comportamento agressivo, consideravel
aumento dos batimentos cardiacos, entre diversos outros efeitos, que variam conforme a
composi¢do quimica e a quantidade da substancia ingerida.

Em razdo disso, em todo o mundo, o consumo de substincias psicoativas ¢ questao
de saude publica, sendo alvo de intensas pesquisas cientificas que visam desvendar seus
efeitos e buscar solugdes para a dependéncia.

Isso porque em cada individuo o efeito de determinada droga ¢ diferente,
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porquanto cada organismo possui predisposi¢des diferentes, reagindo de diversas formas a
um mesmo elemento. O uso da maconha, por exemplo, pode resultar em diferentes efeitos,

relatados no Glossario de Alcool e Drogas (2006, p.38)':

A intoxicag¢do pela canabis produz sensacdo de euforia, leveza dos membros e
geralmente retragdo social. Prejudica a capacidade para dirigir veiculos bem como
para executar outras atividades complexas que requerem habilidade; prejudica a
memoria imediata, o nivel de atencdo, o tempo de reagdo, a capacidade de
aprendizado, a coordenagao motora, a percepgdo de profundidade, a visdo periférica,
a percepg¢ao do tempo (a pessoa geralmente tem a sensagdo de passagem mais lenta
do tempo) e a detecgdo de sinais. Outros sinais de intoxicacdo podem incluir
ansiedade excessiva, desconfianga ou idéias parandides em alguns e euforia ou
apatia em outros, juizo critico prejudicado, irritagdo conjuntival, aumento de apetite,
boca seca e taquicardia. A canabis as vezes é consumida com alcool, o que aumenta
os efeitos psicomotores.

Com este panorama, a Organizacdo Mundial de Satde (OMS) elaborou Informe
Técnico cuja finalidade foi estabelecer os conceitos e diferentes niveis do vicio, tais como o
que se deve entender por habito e toxicomania. Assim, segundo o ensinamento de Greco Filho
(2009, p.3-4):

[...] a toxicomania ¢ um estado de intoxicagdo periddico ou cronico, nocivo ao
individuo e a sociedade, pelo consumo repetido de uma droga natural ou sintética. A
toxicomania apresenta as seguintes caracteristicas: 1. invencivel desejo ou necessidade

de continuar a consumir a droga e de procura-la por todos os meio; 2. tendéncia para
aumentar a dose; 3. dependéncia de ordem psiquica ou fisica em face de seus efeitos.

[...]

Habito, por sua vez, ¢ o resultado do consumo repetido de uma droga, apresentando as
seguintes caracteristicas: 1. desejo de consumo vinculado a sensagdo de bem- estar; 2.
pouca ou nenhuma tendéncia ao aumento de dose; 3. dependéncia de ordem psiquica
em face de scus efeitos, mas uma auséncia de dependéncia fisica bem como da
chamada sindrome da abstinéncia.

Embora tais termos ainda sejam bastante utilizados atualmente, a OMS retificou o
Informe Técnico e considerou tais determinagdes como impréprias, passando a adotar o termo
dependéncia, que Greco Filho (2009, p.4) conceitua como “a sujeicdo do individuo a uma
droga”, e Pietro Rodriguez (1993 apud GRECO FILHO, 2009, p. 4) define como “o estado
interno do individuo mediante o qual se cria ou se mantém um desejo constante de ingerir a
substancia”.

A Organizagdo Mundial de Saude divulga periodicamente uma lista atualizada de
drogas, incluindo substancias toxicas recém-descobertas e recomendando o seu controle,
ainda que ndo haja informagdes concretas sobre seus efeitos. Entretanto, traz-se a baila a
classificacao utilizada por Greco Filho (2009, p. 7-10), a fim de ilustrar a quantidade de

substancias psicotropicas que causam alteragdes no corpo humano e que, por via de

! Traduagdo: J.M. Bertole. Brasilia: Secretaria Nacional Antidrogas, 2006.
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consequéncia, necessitam que seu uso seja regulamentado pelo Estado:

A farmacologia denomina “psicotropicos” as drogas de efeitos psiquicos, termo esse
principalmente usado para alusdo a produtos sintéticos, mas que pode englobar
também os naturais cujos efeitos sejam assemelhados. Devido a amplitude de seu
conceito, ¢ bem de ver que a doutrina apresenta inumeras classificacdes de droga. A
diferenga entre elas sdo fundamentadas de acordo com varios critérios, tais como a
natureza da substincia (sintética ou natural); o grupo quimico a que pertence; 0s
lugares de produgdo; os grupos sociais pelos quais ¢ consumida; a sua origem; os seus
efeitos etc., sendo este ultimo o critério preferido pelos estudiosos do tema.

[...]
Quanto aos efeitos, os psicotropicos podem ser divididos em trés tipos:
psicoanalépticos, psicolépticos e psicodislépticos.

a) Psicoanalépticos

Sdo estimulantes psiquicos com base nas anfetaminas, englobando os provedores do
estado de alerta e antidepressivos. Provocam insonia e falta de apetite. Deste grupo
pertencem, além dos comprimidos de estimulante e antidepressivo, a cocaina e seus
derivados. O tabaco, droga licita, também figura no grupo dos psicoanalépticos.

A titulo de exemplo, o uso da cocaina provoca aumento na pressao arterial e diminui
a fatiga, apresentando trés fases: 1) euforia ou excitagdo, durante aproximadamente uma hora;
2) confusdo, com possiveis alucinagdes visuais e auditivas; 3) sonoléncia.

Importante salientar que, em razdo da forma como ¢ preparada, a cocaina consumida
pelo usudrio contém intimeras impurezas, porém, os componentes presentes na propria

substancia € que sdo responsaveis pelos efeitos fisiologicos que levam ao vicio.

b) Psicolépticos

Os psicolépticos sao drogas depressoras do sistema nervoso central, pois diminuem o
tono psiquico. Sdo os tranquilizantes, hipnoticos, deprimidores das tensdes emocionais.

Neste grupo encontra-se os barbituricos, a morfina, a heroina, o 6pio, o langa-
perfume, a cola de sapateiro e o alcool etilico (etanol). O uso prolongado dessas substancias
desorganiza o sistema nervoso central, sendo a margem de seguranga entre a dose terapéutica

e a dose toxica extremamente sutil.

¢) Psicodisplépticos

Por sua vez, os psicodislépticos sdo as substincias que desestruturam a
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personalidade, uma vez que causam alucinagdes e delirios. Adota-se o termo “drogas
perturbadoras da atividade do Sistema Nervoso Central”, podendo ser naturais ou sintéticas.
Deste grupo, as mais populares sdo a maconha e o LSD (4cido lisérgico).

Estas substancias agem ndo somente no sistema nervoso central, mas também

atingem o sistema periférico e o sistema nervoso autonomo.

2.1.1. A psicodinamica do vicio

Como se pode observar hd vasto nimero de substancias que incitam o vicio.
Entretanto, a busca pelo uso de drogas ndo ¢ uma préatica inerente ao ser humano, tal como
comer ou beber. Afinal, o que faz uma pessoa recorrer ao uso de tais toxicos? Como comega o
processo que culmina no vicio? Pois bem.

A toxicomania nasce de um conflito psicologico ndo resolvido, no qual o individuo
se sente socialmente inadaptado. Este sentimento, de acordo com estudo elaborado pela
Comissao de Peritos em Dependéncia a Drogas da Organizagdo Mundial de Saude, que da
origem a iniciacdo, perpetuagdo ou cessagdao da dependéncia, ndo tem como causa um fator
isolado. Muitos podem originar-se de:

a) Desvio de carater em forma latente e que exija a fuga das responsabilidades;

b) Desvio de personalidade de natureza delinquencial, de modo que esse
comportamento represente prazer em desrespeitar as convengdes sociais;

c) Tentativa de autotratamento, por pessoas portadoras de problemas psiquicos, tais
como, na adolescéncia, a reagdo a pressdo econdmica, a frustragdo, ou outros problemas mais
persistentes, como a depressdo, a ansiedade cronica, a angustia, a fadiga cronica, ou ainda
a crenga de que as drogas podem prevenir moléstias ou aumentar a capacidade sexual;

d) Necessidade de obter aceitacdo em certos circulos do submundo, especialmente
entre os inadaptados socialmente;

e) Simples habito adquirido socialmente, ainda que sem distirbio psicopatologico
preexistente;

f) Pressdes socioculturais que levem ao uso de, por exemplo, alcool, ainda que ndo
exista distirbio psiquico latente.

Tais fatores muitas vezes estdo associados a um acontecimento perturbador, que

altera substancialmente a vida normal do individuo. E o que se chama de conflito primario.
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Quando solucionado, o problema ¢ superado e a pessoa retorna ao seu estado de normalidade.
Porém, caso ndo haja a superacdo do problema, circunstancias desencadeantes levam o
individuo a desenvolver neurose, com manifestagdes de autopuni¢do ou autogratificagao.

A manutencao deste estado de conflito d4 margem ao uso de toxicos, dando inicio a
toxicofilia, também chamada de toxicomania temporaria, sem fundo neuropatolégico. O uso,
como forma de fugir do conflito primario, da origem aos seguintes efeitos:

A toxicofilia, que é o simples uso, ndo s6 pelos efeitos deletérios da propria droga, mas
também pelo recrudescimento da neurose, abate o ego, destroi os valores da
convivéncia e langa o viciado em nova espécie de conflito, chamado secundario, no

qual o dependente perde a condigdo de trabalhar, enfraquece fisicamente, sente-se
viciado e marginalizado (GRECO FILHO, 2009, p.35).

Como ja afirmado, a toxicomania temporaria, ou ndo verdadeira, ¢ aquela que nao
possui base psiconeurotica, podendo ser superada pela desintoxicagdo, junto com a retirada do
fator que incitou o uso. Contudo, o prolongamento desta condi¢do enseja o desenvolvimento
da toxicomania de base psicopatoldgica, na qual a superacdo s6 € possivel se curado o
problema psiconeurotico.

Assim, € possivel afirmar que o liame entre o simples uso e a toxicomania verdadeira
¢ bastante ténue, pois depende da predisposi¢do do individuo a desenvolver uma patologia
psiquica. O uso continuo de toxicos ativa aquela predisposi¢ao, dando origem a dependéncia.

Apo6s o surgimento do conflito secundario, no qual o usudrio ja perdeu a capacidade
laborativa em fung¢do do vicio, surge, consequentemente, a perda da possibilidade econdmica
do usuario adquirir a droga. Esta situacdo induz o toxicomano a cometer uma série de delitos,
tais como furtos, roubos, ou até mesmo participacdo no trafico, com fins de obter recursos
para adquirir mais drogas e continuar alimentando seu vicio.

Como encerramento do ciclo vicioso, tem-se que as drogas deixam de ser um meio
para a fuga do conflito primario e tornam-se o objetivo principal do usudrio, que na ansia de
suprir o vicio faz qualquer coisa para manté-lo, situagdo esta que pode leva-lo a loucura, a
prostracao ou até mesmo a morte.

E claro que a evolugdo da toxicomania varia de acordo com o individuo, bem como
das circunstancias que o levaram a consumir os toxicos e o fato de estas terem sido resolvidas
ou ndo. O importante ¢ que, uma vez revelada, o usudrio seja imediatamente encaminhado a
um tratamento adequado.

Neste ponto deve-se levar em consideragao a vontade do usuario. Se este solicita
ajuda, os familiares e médicos que cuidarem de seu tratamento podem esperar um bom

resultado. Alids, o fato do toxicomano entender o mal que o vicio estd lhe fazendo ja
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demonstra que nem todos perdem a capacidade de entender sua condicao e desejar sair dela.

O tratamento aplicado ao usuario de drogas deve caminhar em sentido contrario ao
da dinamica do vicio, de forma que o dependente passe por um processo de desintoxicagdao
paulatina, receba terapia adequada e, principalmente, solucione o problema que deu causa ao
vicio, ou seja, o conflito primario.

E sabido que a terapia enfrenta sérios problemas no contato inicial com o
toxicomano, pois enfrenta a dissimula¢do, a mentira de que deseja tratamento quando na
verdade quer alimentar ainda mais o vicio, entre outras situagdes verificadas em ambulatérios
especializados. Ou seja, a retirada do vicio de dentro do individuo, além de ndo ser garantida,

apresenta-se deveras dificultosa.

2.1.2 A droga como fator criminégeno

Diante dos intimeros efeitos fisicos e psicologicos oriundos do uso de tais
substancias, somando-se a possibilidade do uso combinado delas acarretar efeitos ainda mais
graves, questiona-se se o uso de substancias psicoativas pode ser considerado um fator
crimindgeno, ou seja, se o individuo que as consome torna-se mais propenso a cometer um
delito.

O vasto rol de substancias quimicas que causam dependéncia, cada uma com seus
devidos efeitos, torna a matéria ndo pacifica, tendo em vista que varias delas sdo suscetiveis
de causar dependéncia fisica ou psiquica, o que certamente ¢ peca fundamental para levar o
individuo a delinquir.

Para Andrade (ano 7 apud GRECO FILHO, 2009, p.22), “o anfetaminismo abre
caminho a delitos e contravengdes. As contravengdes envolvem médicos, farmacéuticos e
viciados. [...] Os delitos decorrem da perda de autocritica e senso ético”.

Contudo, para este autor, o uso da maconha ndo tem agdo crimindgena. Ressalta,
inclusive, situagdo verificada na Penitenciaria de Manaus, relatada por Heitor Péres:

Heitor Péres, em trabalho publicado sobre o diambismo (Toxicomanias — Cunha
Lopes), revela que, na Penitencidria de Manaus, o Dr. Carpinteiro Jinior, nos dois
periodos em que dirigiu aquele estabelecimento, sempre teve a oportunidade de
verificar que os criminosos vindos do interior do Estado, mormente os provenientes do
Baixo Amazonas, na sua maioria usavam maconha, ¢ severa vigilancia deveria ser

feita no Presidio para que as visitas ndo fossem portadoras da droga. Contudo, nunca
pdde apurar a relagdo direta entre maconha e o delito (GRECO FILHO, 2009, p. 24).
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Todavia, este posicionamento ¢ minoritario, pois a maioria dos pesquisadores do
tema segue pensamento contrario. Isto porque o Instituto Nacional de Saude Mental dos
Estados Unidos, apds estudos acerca dos componentes da maconha, concluiu que “o principio
ativo da maconha tem capacidade cumulativa e, a medida que os individuos vao ingerindo, os
efeitos vao-se agravando” (GRECO FILHO, 2009, p.24).

Os efeitos da maconha podem ser resumidos em uma frase: distor¢éo da realidade. E
justamente esta distor¢do que impulsiona o usuario a praticar um delito, seja contra a pessoa,
seja na direcdo de veiculos, seja com o intuito de subtrair coisa alheia para adquirir mais
droga. Por 6bvio, se a pessoa for mal informada moralmente, este impulso o leva a delitos de
maiores proporcoes.

O posicionamento Greco Filho (2009, p.25) explica o porqué da maconha ser forte
fator crimindgeno:

Consideramos, portanto, a maconha, fator crimindgeno de relevancia, pois quando nao

hé visdo correta da realidade, desaparecem os freios inibitorios morais e até fisicos que
impedem ao individuo a prética de delitos.

Se ndo bastassem, pois, as demais razdes de deteriorag@o pessoal, familiar, economica
e social causada em si pela toxicomania, deve ela ser combatida como causadora ¢
propiciadora de agdes delituosas, a atingir indeterminado ntimeros de pessoas.

De fato, ¢ inegdvel que os efeitos das substancias psicoativas, sejam elas de qualquer
espécie, produzem alteracdes que interferem na conduta do usudrio, tornando-o propenso ao
cometimento de delitos, uma vez que sua moral ¢ neutralizada pela distor¢ao da realidade e
seus impulsos e instintos preponderam sobre o individuo alterado.

Por ocasido deste posicionamento, o uso de substancias psicoativas ¢ encarado
atualmente como um incentivo ao cometimento de delitos, motivo pelo qual as legislagdes ao
redor do mundo, em sua maioria, vedam a legalizagdo do seu comércio e tentam reprimir seu
uso.

Ainda assim, o consumo de drogas ¢ cada vez mais popular entre os individuos,
ultrapassando barreiras geograficas, sociais e econdmicas. Como ja explanado anteriormente,
seus efeitos afetam profundamente o estado fisico e, em longo prazo, psicoldgico. O vicio em
determinada substancia faz com que, muitas vezes, o individuo deixe de agir por vontade
propria, transformando-se em um risco para a sociedade e para si mesmo.

Além do dependente quimico, existem pessoas que fazem uso de drogas por mero
divertimento e esta conduta mostra-se cada vez mais comum nos dias de hoje. Considerando

que o fornecimento de drogas ¢ comandado por um poder paralelo altamente organizado e
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sobre o qual a repressdo do estado ndo consegue atingir em definitivo, observa-se um aumento
no numero de consumidores, em sua maioria, jovens.
Uma pesquisa baseada em 8.589 entrevistas realizadas revela dados que ratificam
este entendimento:
Segundo se apurou, “19,4%, da populagdo pesquisada ja fizeram uso na vida (quando
a pessoa fez uso de qualquer droga psicotropica pelo menos uma vez na vida) de
drogas, exceto tabaco e alcool, o que corresponde a uma populagdo de 9.109.000

pessoas. Em pesquisa idéntica realizada nos EUA, essa porcentagem atingiu 38,9% e,
no Chile, 17,1%” (GRECO FILHO, 2009, p. 29).

Na atual conjuntura, o Estado vé-se, entdo, impossibilitado de optar por extremos.
Nao pode ele legalizar o uso, pois as consequéncias de tal legalizagdo correm o grande risco
de criar-se um caos social, nem tampouco pode o Estado proibir o uso, uma vez que a
sociedade caminha no sentido de aceitar esta pratica. Logo, como se deve proceder em relagao
a0 usuario?

Antes de buscarmos respostas plausiveis e aplicaveis para essa pergunta, ¢ necessario
entender como a sociedade chegou a permitir a configuracao do crime organizado, bem como
quais os sujeitos que o compoem, a fim de determinar a posi¢do que o usuario de drogas

assume neste contexto, bem como saber qual a sua participagdo dentro do crime organizado.

2.1.3. A sociedade de risco e crime organizado

Para entender como a sociedade assumiu a configuragdo que hoje apresenta ¢
necessario entender quais fatores influenciaram a transi¢cdo da sociedade moderna para o que
hoje se denomina sociedade pos-moderna, ou ainda, em um conceito mais apropriado,
sociedade de risco.

Pode-se definir sociedade como “um tipo de sistema social caracterizado pelo nivel
mais elevado de auto-suficiéncia com relacdo ao seu ambiente, onde se incluem outros
sistemas sociais” (PARSONS, 1974 apud COSTA, 2004, p. 3). O que caracteriza a sociedade
moderna, nas palavras de Giddens (1996 apud COSTA, 2004, p.4) “¢ o dinamismo e o
impacto global. Disso, ¢ possivel extrair a ocorréncia de um desgaste dos habitos e costumes
locais”. Este desgaste ocorre porque ha um aumento da mobilidade e da liberdade, os quais se
revelam fatores chaves da transformagdo da sociedade moderna.

De acordo Giddens (1996 apud COSTA, 2004, p.6):
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A modernidade ¢ inerentemente globalizante. Ou seja, a sociedade ndo ¢ um sistema
limitado. Nao ¢é o resultado da vontade de um, ou de varios individuos (como bem
mencionou Norbert Elias). Assim, Giddens identifica a globalizagdo como um
processo de alongamento, na medida em que as modalidades de conex@o entre as
diferentes regides ou contextos sociais se enredaram através da superficie da Terra
como um todo. E vai além. Para ele, as relagdes sociais operam em escala mundial.
Afinal, os acontecimentos locais podem influenciar e serem influenciados por outras
situagdes provocadas a muitas milhas de distancia.

Acerca da liberdade, a referida autora (p.12-13) comenta, ainda:

Como exemplo da influencia da liberdade no Estado moderno, basta verificar o
surgimento das primeiras Constituigdes e dos primeiros direitos humanos
fundamentais. Juridicamente, as Constituigdes sdo compostas de direitos de primeira,
de segunda, de terceira e até de quarta e de quinta gera¢des. Os direitos de primeira
geragdo correspondem as garantias individuais e fundamentais. Vém elencadas em
primeiro plano na ordem constitucional. Tais objetos de protecdo juridica surgiram,
historicamente, no exato momento do chamado Estado Liberal de Direito, marcado
pelo liberalismo econdmico que assolava a Europa. [...]

Logo, ¢ cristalina a influéncia destes fatores no processo de transi¢ao da histéria da
humanidade. Porém, a sociedade pos-moderna do século XXI, em decorréncia desses fatores
chave, somados a influéncia da cultura monetaria (que fez o dinheiro, antigo meio, tornar-se
fim absoluto e regulador da vida pratica), apresenta-se como uma espécie de fruto da
modernidade, ou, como afirma De Giorgi (1998 apud COSTA, 2004, p.19), “a pods-
modernidade ‘emerge’ da modernidade, quer dizer, sai dela, produz-se em cima dela”.

A pos-modernidade, portanto, ¢ fendmeno produzido pela prépria modernidade.
Entretanto, apresenta suas peculiaridades. Ora, independentemente da existéncia de uma data
que estabeleca o limite da mudanga de sociedade, os autores do tema sdo veementes em
concordarem que a época presente € detentora de uma caracteristica singular: “a celeridade
com que as mudangas tém-se operado no contexto social. Mudancas essas, que se relacionam
as certezas, ilusdes e aos determinismos” (COSTA, 2004, p.23).

Hodiernamente ndao mais se pode prever o futuro com tanta precisdo, haja vista o
universo de probabilidades existente. Esta caracteristica ndo existia na sociedade antiga, que
em razao da caréncia de comunicagao inter-regional e da crenca nos mitos, admitia um futuro
previsivel. Hoje, tem-se que a sociedade pos-moderna ndo lida mais com o perigo, mas sim
com o risco. Por este motivo ¢ que também ¢ chamada de sociedade de risco.

Para entender o risco como um dos elementos caracterizadores da sociedade de risco
¢ necessario distingui-lo do conceito de perigo. Enquanto o perigo ¢ resultado de uma
sequéncia de fatos danosos provocados por outras causas que ndo dependem da

voluntariedade e da decisdo pessoal, o risco se reflete nos danos decorrentes da decisdo
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tomada pelo proprio individuo. A sociedade de risco, portanto, ¢ caracterizada pelos danos
oriundos de decisdes individuais, que por consequéncia, afetam o todo social. E isto ocorre
porque nos dias de hoje ndo hé mais perigo, pois ndo hé mais previsdo. “A velocidade ¢ tanta,
a quebra de referéncias ¢ tdo imediata, que ndo se pode prever nada. Apenas a expectativa do
acontecimento ou nao do risco” (COSTA, 2004, p. 30).

Enfatiza, ainda, a autora, citando Ost (1999 apud COSTA, 2004, p.31):

Como a sociedade de risco é produzida pela sociedade industrial ao mesmo tempo em
que a complementa, gera danos potenciais ¢ possibilita 0 questionamento sobre as
incertezas, entdo, tem-se que a ciéncia ¢ a lei sdo atingidas pela duvida, o mercado e a
privatizagdo triunfam, ao mesmo tempo que o medo regressa. A sociedade de risco
toma entdo o lugar do Estado-providéncia, e volta-se a falar de seguranca em vez de
solidariedade (grifo do autor).

Diante disso, comega-se a questionar a eficacia das acdes do Estado por intermédio
do Direito, que se mostram incapazes de atingir os objetivos de preveng¢do e controle social ou
garantir algum tipo de assisténcia ou seguranca, uma vez que ha uma dissonancia entre a lei e

a sociedade. Segundo Ost (1999 apud COSTA, 2004, p.32):

Os excluidos ja ndo formam uma classe homogénea que poderia ser representada e
pesar pelas duas reivindicagdes nas opgdes politicas. Em vez de agentes politicos
colectivos, a exclusdo deixa apenas trajectorias individuais especificas que remetem
para historias singulares; desagregacdo dos lares sobreendividados, isolamento dos
empregados de longa durag@o, ruptura familiar das mées solteiras. Nestas condi¢des, ¢
impossivel identificar uma categoria social estavel susceptivel de representacdo e de
protecao abstracta e geral pela via do direito.

Este sentimento de inseguranca, que permeia ndo s6 o meio social, mas também o
juridico, tendo em vista ser uma caracteristica da sociedade atual, faz a sociedade sentir uma
espécie de panico social, levando-a a exigir do Estado respostas rapidas a problematica da
criminalidade. Como afirma Costa (2004, p.39) “passa-se a falar no crime organizado, sem
que se saiba ao certo o que € e quem o produz”.

Aproximando-se do foco principal deste trabalho, impde-se a defini¢do da expressao
“crime organizado”, que, como bem ressalta Costa (2004), muitas vezes ¢ utilizada sem que
se tenha real nogdo do que ela possa significar. Assim, a criminalidade organizada no Brasil
pode ser conceituada como:

[...] o conjunto de crimes, praticados por um grupo de individuos, associados em
func¢do de suas vontades livres e conscientes, dirigidos a consecugdo de metas e de fins
comuns, que dependem, para o éxito de suas pretensdes, da interagdo com outras

organizagoes sociais, licitas ou ilicitas, e mantém caracteristicas proprias de hierarquia
e de divisdo de fungdes para a sua subsisténcia (COSTA, 2004, p. 88).

Portanto, a unido de um grupo de pessoas com destinac¢do Unica de praticar atividade
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considerada pelo Estado como ilicita, ¢ uma forma de definir o crime organizado. Ressalta-se
que esta espécie de associagcdo criminosa nao se assemelha a conhecida méafia européia ou
americana. Na América Latina, o crime organizado possui uma fei¢ao diferenciada, mas que
preserva certas caracteristicas das associacdes criminosas tradicionais, por exemplo, o uso da
violéncia em suas variadas formas e a hierarquia funcional.

Sem duvida, o trafico de drogas ¢ a modalidade de crime organizado que atualmente
mais ocupa o pensamento coletivo. Primeiramente porque o consumo de drogas se disseminou
rapidamente em todos os meios sociais, ndo encontrando nada que obstaculizasse a sua
inser¢do entre os individuos, principalmente os jovens. Em segundo lugar, os sujeitos da agao,
ou seja, aqueles que fazem parte da associacdo criminosa sdo responsaveis pela criagdo de
uma espécie de poder paralelo ao Estado, dominado as dreas em que habitam e utilizando- se
da violéncia como meio de coagdo e o suborno como meio de adquirir “invisibilidade”
perante os orgaos de fiscalizagao.

Da mesma forma que os sujeitos da acdo (traficantes e associagdes criminosas) € os
sujeitos da repressdo (policiais, juizes, promotores, etc.), os usudrios compdem a cadeia do
crime organizado, movimentando a economia por meio do consumo de substincias
entorpecentes e, por isso, sdo denominados sujeitos do consumo.

De fato, ao violarem os preceitos legais estabelecidos pela sociedade contemporanea
ao consumirem o proibido, os usudrios contribuem para as praticas organizadas. Afinal, se
ndo ha procura, para qué havera oferta? Assim, os sujeitos do consumo sdo os responsaveis
por alimentar o trafico e, de certa forma, aumentar o indice de atos delituosos.

E certo que pelos multiplos tipos de consumidores que compdem a extensa rede de
contatos entre usuario final e chefe do trafico, ndo ha como apontar apenas um ato tipico de
usuario, pois as possibilidades sdo variadas. Muitos passam a integrar a organizagdo
criminosa em troca das substincias, enquanto outros passam a cometer furtos e roubos, a fim
de manter o vicio.

Por meio de uma pesquisa realizada por Costa (2004, p.168-169) com usuérios de
drogas, foi possivel verificar a opinido destes com relagdo a descriminalizagdo, sendo
encontradas respostas nao uniformes, como erroneamente poderia se imaginar:

Quando questionados sobre a possibilidade de descriminalizagdo do consumo de
entorpecentes, asseveraram que: sou contra a legalizacdo da maconha, tu nio precisa
sair fumando na rua, tu fuma pra ti cara, a melhor coisa que tem ¢é fazer em casa o que
tu quer, discreto, na tua (entrevista de numero 04); eu sou a favor da legalizacdo da
maconha. Mas de cocaina, essas coisas, ndo. Quem ¢ viciado em droga, ndo ¢é viciado

em maconha, cheirar ¢ muita viagem (entrevista de nimero 05); ndo sou favoravel,
porque se liberassem, o consumo iria aumentar muito. Nao acabaria com o trafico a
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liberagdo (entrevista de nimero 06); eu preferiria que liberassem e tal, porque quem
fuma, n3o da bola se ¢ liberado ou ndo (entrevista de nimero 07); eu sou a favor
porque ia ficar mais fécil conseguir a droga assim. Acho que ndo deveria liberar a
cocaina porque ela vicia mais e mata mais rapido também (entrevista de nimero 08).
Essas opinides evidenciam que os usudrios, embora envolvidos diretamente com o
trafico, ndo se posicionam de maneira uniforme diante da possibilidade de legalizagado
das agdes que realizam.

Assim, estas informacdes servem para corroborar a afirmagdo de que a legislacao
repressiva, em vez de trazer na pratica a seguranca almejada pela sociedade, apenas se
distancia dela, pois como se pode ver, se a opinido dos proprios usudrios ndo ¢ uniforme
acerca do tema, necessario se faz debater a questdo e discutir os pontos divergentes. Nao se
pode impor uma nova regra mais severa se a regra preexistente, em tese mais branda, nao
reflete os anseios sociais da forma correta, a ponto de ser considerada ineficaz.

Na verdade, o usuério de drogas, ndo importa a qual grupo pertenca, encontra-se
marginalizado da sociedade, pois ao passo em que ¢ obrigado a fazer parte dela, viola suas
regras no intuito de encontrar o seu bem-estar, que por sua vez nao € proporcionado pela vida
que normalmente deveria levar. Considera-lo doente ou criminoso, certamente nao ¢ a forma

mais adequada do Estado administrar a questdo do uso de substancias entorpecentes.

2.1.4. Direito Comparado: O usudrio nas legislacdes estrangeiras

Segundo o European Monitoring Center for Drugs and Drug Addiction (2001 apud
OLIVEIRA, 2008), ¢ importante destacar que atualmente ndo existe nenhum pais que tenha
legalizado o uso de drogas. A Holanda carrega o mito de ter uma legislacdo avangada para o
consumo de estupefacientes, entretanto, essa ¢ uma visdo erronea que, infelizmente, encontra-
se amplamente difundida.

No caso da Holanda, existe uma espécie de regularizagdo do uso. Na verdade, melhor
expressao seria tolerancia ao consumo e, ainda assim, apenas da maconha. O que ocorre neste
pais ¢ uma disting@o entre as substancias. A cannabis, por exemplo, é considerada uma droga
leve (“hemp” ¢ a classificagdo utilizada para as drogas provenientes da maconha) e, em razao
disso, seu consumo ¢ autorizado em cafés, sob algumas condi¢des: a venda ¢ proibida para
menores; ndo se pode consumir mais do que cinco gramas; ndo ¢ permitido o antincio da
droga, em qualquer estabelecimento (OLIVEIRA, 2008)

Frise-se, portanto, que a Holanda trata o consumidor penalmente, ou seja, o consumo
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de drogas para uso pessoal é considerado crime. Segundo informagdes colhidas do sitio do
European Monitoring Centre for Drugs and Drug Addiction (2008 apud CARVALHO, 2010,
p. 184):

Dutch drug legislation is based upon the principle of the separation of the markets for
cannabis and other illegal drugs. Thus, illicit substances, according to the Opium Act,
are divided into two lists: substances presenting unacceptable risks (list I) and other
substances (list II) such as cannabis, also known under the non-legal terms of ‘hard’
and ‘soft’ drugs. Penalties for offences involving list II substances are lower than those
for list I. In the Netherlands, the possession of small amounts of drugs for personal use
is tolerated in certain cases. However there are situations where the use of drugs is
prohibited (i.e. use in schools). The possession of small quantities of drugs for
personal use (less than 0.5 grams of hard drugs (list I) and less than five grams for
cannabis (list 1)) will generally not lead to prosecution, unless it causes public
nuisance. Possession of drugs for commercial purposes will be prosecuted and
penalties may range from one month imprisonment and/or a fine, to eight years and/or
a fine, depending on the quantity and the type of drug. The maximum penalty may be
even higher if the crime has been committed more than once. The sale of cannabis in
‘coffeeshops’, while technically illegal, is tolerated under strict conditions.

Within the framework of the Opium Act, importing and exporting of any classified
drug is considered a serious offence and can be punished by a penalty ranging from
four years of imprisonment and/or a fine to up to 16 years of imprisonment depending
on whether a ‘hard drug’ or a ’soft drug’ was involved. In 2001, a special law was
introduced which aims to deliver treatment in prison-like institutions to drug users who
are ‘prolific’ offenders. In 2004, a new similar act for all prolific offenders came into
effect.

Considerando tais fatos, proceder-se-4 a uma breve analise de dois modelos
diferentes de tratamento juridico dispensado ao usudrio, a fim de que, posteriormente, seja
possivel uma melhor compreensao para a escolha do legislador brasileiro pela despenalizagao
do tipo que prevé o consumo. Primeiramente, o modelo portugués, cuja estrutura do crime
organizado ¢ semelhante a do Brasil e, ap6s, o modelo da Justiga Terapéutica, desenvolvida

nos Estados Unidos, pais conhecido como aplicador de uma justiga repressiva e intransigente.

2.1.4.1 Portugal: uma decisdo intermedidria

Devido a sua localizagdo, Portugal ¢ um grande corredor de transporte de substancias
ilicitas, cuja origem ndo ¢ apenas brasileira, mas também marroquina, venezuelana e
holandesa. O destino abrange quase todos os paises da Europa Ocidental, principalmente a
Espanha.

Em Portugal, o poder econdmico encontra-se estreitamente ligado ao trafico de

drogas, tal qual no Brasil. E possivel verificar também a existéncia de corrupgio policial, haja
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vista a seguinte declarag¢do de Preto (2002 apud OLIVEIRA, 2008, p.257):

[...] muitas vezes, as quantidades de drogas apreendidas que chegam ao Tribunal sdo
substancialmente inferiores as anunciadas pela Policia Judiciaria, como no caso dos
3.100 kg de haxixe apreendidos em Portimédo — cidade de Portugal. [...] cabe a Policia
Judiciaria de Portugal explicitar “quem foram os destinatarios do dinheiro ¢ da droga
que falta ou nunca ¢ declarada [e] por que sera que algumas das vezes ndo sdo
arrolados como testemunhas de acusac¢do os coordenadores ao mais alto nivel destas
operagoes [...]”.

Embora as organizagdes criminosas atuem por meio de grandes e médios
carregamentos, o que predomina no trafico de entorpecentes em Portugal ¢é o trafico
individual, o qual Adriano Oliveira chama de “trafico formiguinha”. O itinerario é semelhante
ao que ocorre no Brasil: existe a busca das substidncias em comunidades pobres por parte de
comerciantes de todos os estratos sociais, havendo uma espécie de ‘“democratizacdo” do
trafico, uma vez que ele ¢ individualizado e feito em pequenas propor¢does (OLIVEIRA,
2008).

Isto ndo significa, contudo, que o trafico em Portugal é composto unicamente dessas
pequenas células. De fato, existem organizacdes de vdarios niveis, havendo inclusive a
existéncia de organizagdes transnacionais. O que se percebe, na verdade, ¢ um intercimbio
comercial entre as grandes organizagdes que vai decrescendo até chegar ao trafico
formiguinha, de forma que um alimenta o outro, em um ciclo fechado.

O dinheiro proveniente do comércio ilegal ¢ destinado as agdes corruptoras, cujo
intuito € obter prote¢do institucional, fechando assim, as relacdes dos varios tipos de grupo
que compdem o trafico, tal como no Brasil.

Para o enfrentamento do problema das drogas, o Conselho de Ministros criou, em
1999, a Resolugao 46/99, que consistia em uma estratégia nacional de enfrentamento baseada
em cinco convicgdes: 1) a droga ¢ um problema de dimensdao mundial; 2) toxicodependente ¢é
um doente; 3) construcdo de uma politica de redug@o de danos para o toxicodependente, para
a saude publica e a sociedade; 4) énfase na prevencao e refor¢o para o combate ao trafico de
drogas; 5) a lavagem de dinheiro.

A partir dessa resolugdo, o mesmo Conselho de Ministros decidiu optar por uma
politica publica na qual o consumidor deixa de ser objeto de intervencdo penal,
transformando-se em alvo de intervengdo administrativa. Promulgou-se, assim, a Lei 30, de
29 de novembro de 2000, que descriminalizou o usuario de drogas em Portugal.

Nao se trata, portanto, de crime, mas sim de contra-ordenagdo. Comparativamente,
seria semelhante a uma infragdo de transito no Brasil, cuja sang¢do ¢ tdo somente

administrativa. Segundo o artigo 2°, 1 da Lei 30/2000:
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Artigo 2°

1 — O consumo, a aquisi¢do e a detencdo para consumo proprio de plantas, substancias
ou preparagdes compreendidas nas tabelas referidas no artigo anterior constituem
contra-ordenagao.

Ao flagrarem um individuo consumindo substancias entorpecentes, as autoridades
policiais procederdo a sua identificacdo, revista e apreensdo da substancia (ou de eventual
preparo). Apos, elabora-se um auto de ocorréncia que € posteriormente encaminhado para a
Comissdo para a Dissuasdo da Toxicodependéncia, responsavel pela oitiva do consumidor
flagranteado. Esta Comissdo ird emitir um parecer, afirmando se aquele consumidor ¢ de fato
toxicodependente ou nio.

Para ser enquadrado como consumidor de drogas e nao como traficante, o
flagranteado ndo pode ser encontrado com quantidade superior ao consumo médio individual
no periodo de dez dias. Entretanto, a legislacdo portuguesa ndo estabeleceu um limite
taxativo, porém, a portaria numero 94/ estabeleceu uma quantidade maxima, que por sua vez,
ndo ¢ amplamente determinante, pois nao tem forca de lei:

Por incrivel que parega, essa quantidade ndo ¢ definida em lei. Contudo, a Portaria
94/96 tenta estabelecer a quantidade maxima permitida. Contudo, o Documento 307,
de 11.03.2004, enviado pelo diretor nacional adjunto da Policia de Seguranga Publica
(PSP), José Gaspar Fernandes, ao Conselho Consultivo para Formagdo das Forgas e
Servigos de Seguranga, considera essa portaria meramente subsidiaria visto que

inexiste outro instrumento juridico definindo a quantidade permitida para o consumo
(OLIVEIRA, 2008, p. 264).

Depois de avaliado, o consumidor poderd ter o seu processo suspenso por um
periodo de dois anos, prorrogaveis por mais um, se a Comissao verificar que ndo ha registro
anterior referente aquele individuo, ou se ele solicitar tratamento espontaneamente. Se durante
o tempo em que o processo ficar suspenso ndo houver reincidéncia por parte do consumidor, o
processo ¢ arquivado.

E o que dispde o artigo 13° da referida lei:

Artigo 13°

Duragéo ¢ efeitos da suspensao

1 — A suspensao do processo pode ir até dois anos, podendo ser prorrogada por mais
um ano por decisdo fundamentada da comissdo.

2 — A comissdo arquiva o processo, ndo podendo ser reaberto, se:

a) Tratando-se de consumidor ndo toxicodependente, ndo tiver havido reincidéncia;

b) O consumidor toxicodependente se tiver sujeitado ao tratamento e ndo o tiver
interrompido indevidamente.

3 — Fora dos casos previstos no nimero anterior, 0 processo prossegue.

4 — A prescrigdo do procedimento ndo corre no decurso do prazo de suspensdo do
processo.

No que diz respeito as sancdes, a lei portuguesa prevé multa (coima) para aqueles
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ndo identificados como toxicodependentes (artigo 15°, n° 1), ou ainda san¢do nio pecunidria.
A Comissao avalia o caso concreto e aplica a sangao que melhor se adéqua aquela espécie de
consumidor. Aos que figuram como toxicodependentes, as sancdes serdo sempre nao

pecunidrias, aplicando-se:

Artigo 17° Outras sang¢des

1 — A comissdo pode impor em alternativa a coima uma sanc¢do de admoestacao.

2 — Sem prejuizo do disposto no n° 2 do artigo 15° a comissdo pode aplicar as
seguintes san¢des, em alternativa a coima ou a titulo principal:

a) Proibigdo de exercer profissdo ou actividade, designadamente as sujeitas a
regime de licenciamento, quando dai resulte risco para a integridade do préprio ou de
terceiros;

b) Interdigdo de frequéncia de certos lugares;

¢) Proibicao de acompanhar, alojar ou receber certas pessoas; d) Interdicao de auséncia
para o estrangeiro sem autorizacdo; ) Apresentagdo periddica em local a designar pela
COmissao;

f) Cassagao, proibicdo da concessdo ou renovacdo de licenca de uso e porte de arma de
defesa, caca, precisdo ou recreio;

g) Apreensdo de objectos que pertengam ao proprio e representem um risco para

este ou para a comunidade ou favorecam a pratica de um crime ou de outra contra-
ordenacdo;

h) Privagao da gestdao de subsidio ou beneficio atribuido a titulo pessoal por entidades
ou servicos publicos, que sera confiada a entidade que conduz o processo ou aquela
que acompanha o processo de tratamento, quando aceite.

3 — Em alternativa as sangdes previstas nos numeros anteriores, pode a comissao,
mediante aceitagdo do consumidor, determinar a entrega a instituigdes ptblicas ou
particulares de solidariedade social de uma contribui¢do monetaria ou a prestacio

de servicos gratuitos a favor da comunidade, em conformidade com o regime dos nos
3 e 4 do artigo 58° do Codigo Penal.

4 — A comissdo pode suspender a execucdo de qualquer das sangdes referidas nos
nimeros anteriores, substituindo-a pelo cumprimento de algumas obrigacdes, nos
termos do artigo 19°.

As sangdes penais acima tém duracdo minima de um més, podendo chegar até trés
anos. O que se percebe, portanto, ¢ que a Comissdo procura identificar de forma minuciosa o
perfil do consumidor e adequd-lo a sancdo mais efetiva. Da leitura da lei n° 30 de 2000,
apreende-se que o Estado passa a acompanhar a trajetéria do consumidor, por meio de 6rgaos
aparelhados com pessoal especializado e com uma legislacdo controladora para as variadas

espécies de reacdo. Cumpre saber, apenas, se este modelo de lei e de controle tem o resultado

esperado pelo Estado.

2.1.4.2 A repercussdo da Lei 30/2000 na sociedade portuguesa

Oliveira (2008) apresenta inumeros dados estatisticos acerca do trafico e consumo de
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drogas em Portugal ap6s a descriminalizacdo do uso. Em que pese os dados sejam
importantes, o que se busca no presente trabalho ¢ averiguar quais os efeitos desta
descriminalizagdo para aquele pais, uma vez que a solugdo tomada, apesar de ser
intermedidria, consistiu num passo mais avante do que aquele tomado pelo Brasil.

Como ja afirmado anteriormente, o consumidor, seja ele toxicodependente ou
ocasional, ¢ uma peca fundamental para a dinamica do trafico. Afinal, sem consumo, nao ha
porque haver venda e, logo, ndo existiria trafico continuo.

Assim, apds a despenalizagdo do usuario de drogas, verificou-se em Portugal um
aumento no consumo de tais substancias, principalmente entre o periodo de 2001 a 2003. O
numero de processos administrativos de contra-ordenagdo também aumentou. Além dos
nimeros, que ndo devem ser considerados como determinantes, mas que sdo indicadores
essenciais para um estudo abrangente do fato, o relato da Policia portuguesa corrobora para o
aumento do uso. De acordo com a pesquisa de Oliveira (2008, p.293-294):

Relegando os numeros, deve-se ressaltar que todas as fontes policiais portuguesas
ouvidas nesta pesquisa declararam que a despenalizacdo motivou o aumento do
consumo de drogas e, consequentemente, do trafico. De acordo com o capitdo Rosa,
da Guarda Nacional, a descriminalizagdo do usuario “melhorou a qualidade de vida
dos traficantes”, porque os policiais passaram a questionar sobre a atitude a tomar

diante do consumidor, uma vez que ndo podem prendé-los: “[...] entdo, eu tenho tanto
trabalho pra qué?”.

Ressalte-se, ainda, que além do aumento do consumo, a despenalizagdo dificultou a
atuagdo da Policia, uma vez que ¢ muito mais dificil distinguir o consumidor do traficante.
Este ultimo, sabendo da autorizacdo legal dada ao consumidor para usar seu produto, passou a
circular com diminutas quantidades de estupefacientes, a fim de que, se forem capturados pela
policia, podem alegar serem usuarios. Aplica-se a mesma dificuldade de distingdo para os
componentes do trafico formiguinha, que ja consiste em uma esfera menor de atuacdo, sendo
para eles mais fécil ainda passar-se por consumidores.

Braz (2005 apud OLIVEIRA, 2008, p. 294) salienta que:

[...] a retérica dos defensores da despenalizagdo de que ela deve orientar as forcas
policiais para o grande trafico ¢ uma ficgdo visto que o combate ao pequeno trafico
pode permitir a identificacdo dos grupos criminosos depois de processos de
investigagdo. Para esse membro da Policia Judiciaria, o trafico de drogas tem uma
hierarquia que vai desde o pequeno traficante ao grande. O primeiro representa o
trafico formiguinha; o segundo pode representar o lider de uma organizagdo. Diante
disso, frisa Jos¢ Braz, o combate ao pequeno trafico é muito importante, contudo,
depois da despenalizagdo, deixou de ocorrer com eficacia.

Neste panorama, ¢ possivel afirmar que a descriminalizagdo em Portugal

proporcionou os seguintes efeitos: aumento do consumo e da sua visibilidade (uma vez que
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consumir ndo ¢ mais crime, os usudrios deixaram de esconder o habito); tolerancia para com

os usuarios por parte da Policia; dificuldade de distinguir o consumidor do pequeno traficante;

dificuldade para alcangar informagdes pertinentes que permitem a policia a chegar aos grupos

criminosos; fortalecimento do pequeno trafico, que se confunde com o consumidor.

Com essas conclusdes, Oliveira (2008, p.296-297) assevera:

Apesar de levar em consideragdo o impacto relativo da descriminalizagdo nas varias
categorias analisadas estatisticamente, também ndo esquecendo o aumento do mercado
consumidor no periodo 2001-2003 —, sem nenhum receio, pode-se asseverar que
a despenalizac¢@o do consumo de drogas em Portugal fortaleceu a dindmica do trafico
de estupefacientes. Com base no que foi evidenciado — que as pecas presentes nos
mecanismos do trafico podem apresentar relagdo de causalidade, e a existéncia de uma
possibilita a presenga de outra —, constata-se que o mercado descriminalizado ¢ uma

variavel causal ou condicional para o fortalecimento dos mecanismos do trafico de
drogas.

Diante de tais fatos, ¢ de se concluir, portanto, que a descriminalizagdo do uso de
drogas em Portugal, apesar de todo o aparato estatal elaborado para o tratamento do
toxicodependente representar um grande avanco na forma como o usudrio figura na
sociedade, acabou por aumentar o consumo das drogas e dificultar o combate ao trafico.
Saliente-se, por oportuno, que Portugal ndo deixou de investir em campanhas preventivas,
mas, ainda assim, a escolha do individuo, na sociedade atual, tende mais a curiosidade do que
a sanidade, o que acarreta desestabilidade do Estado, que, por sua vez, ndo sabe de que forma

deve tratar do assunto. Eis o exemplo portugués.

2.1.4.3 Justica terapéutica: versao branda da politica repressiva norte-americana

Nao obstante a corrente mais flexivel seguida pelos paises europeus, sabe-se que os
Estados Unidos ¢ modelo de uma legislagdo proibicionista e repressiva. Tanto ¢ assim que o
inicio do século XXI foi marcado por ampla divulgagdo da midia do denominado Movimento
de Lei e Ordem, que prega um Direito Penal Maximo, fazendo a sociedade crer que essa ¢ a
solugdo de todos os males que a acometem.

De acordo com Greco (2009, p. 14):

O convencimento ¢ feito por intermédio do sensacionalismo, da transmissao de
imagens chocantes, que causam revolta e repulsa no meio social. Homicidios cruéis,
estupros de criangas, presos que, durante rebelides, torturam suas vitimas, corrupgdes,
enfim, a sociedade, acuada, acredita sinceramente que o Direito Penal sera a solugdo
para todos os seus problemas.
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O Estado Social foi deixado de lado para dar lugar a um Estado Penal. Investimentos
em ensino fundamental, médio e superior, lazer, cultura, saide, habitacdo sdo
relegados a segundo plano, priorizando-se o setor repressivo. A toda hora o Congresso
Nacional anuncia novas medidas de combate ao crime.

O Movimento de Lei e Ordem (MLO) nos Estados Unidos ficou conhecido como
Tolerancia Zero, criado pelo entdo Prefeito da cidade de Nova York, Rudolph Giuliani. Por
meio deste movimento politico-criminal, a sociedade ¢ educada sob a crenca de que o Direito
Penal ¢ o protetor de todos os bens existentes na sociedade, fazendo com que comportamentos
ligeiramente reprovaveis e pouco relevantes sejam alvo de repressao pelo Direito Penal.

Um pensamento radical como esse ndo deixa de ser utdpico, pois € impossivel que o
Direito Penal seja plenamente aplicado da forma como o MLO prega. A principal funcio
deste movimento, na verdade, ¢ tranquilizar a opinido publica, pois ¢ impossivel conceber-se
a ideia de um Direito Penal Maximo dentro de uma democracia. O efeito ¢ apenas simbolico,
pois a sociedade cré estar recebendo um retorno do Estado no combate a criminalidade.
Saliente-se, contudo, que tal raciocinio direciona-se apenas quando o criminoso ¢ um
individuo sem rosto.

Na opiniao de Greco (2009, p.16):

Obviamente que tal raciocinio, por mais que traga um falso conforto a sociedade, ndo
pode prosperar. Isso porque a propria sociedade ndo toleraria a puni¢do de todos os
seus comportamentos anti-sociais, aos quais ja estd acostumada a praticar
cotidianamente. O mais interessante desse raciocinio é que somente gostamos da
aplicagdo rigida do Direito Penal quando ela ¢ dirigida a estranhos, melhor dizendo,
somente concebemos a aplicagdo de um Direito Penal Maximo quando tal raciocinio
ndo ¢ voltado contra nds mesmos, contra nossa familia, contra nossos amigos, enfim,

Direito Penal Maximo, somente para os “outros”, e, se possivel, nem o “minimo” para
nos.

Embora tal movimento tenha sido amplamente difundido na década de 90, ndo se
pode olvidar que o crime ¢ considerado uma normalidade social. Some-se a isso o fato de que
os Direitos Humanos, ao longo dos anos passou a ganhar mais adeptos, de modo que no Brasil
¢ no mundo sua interferéncia conseguiu neutralizar a filosofia repressiva do modelo norte-
americano, que se viu obrigado a repensar sua abordagem.

No tocante ao uso de drogas, sabe-se que esta ¢ uma pratica cada vez mais popular
entre os individuos. O Estado, porém, ndo pode reprimir aquilo que est4 se tornando cada vez
mais comum na sociedade sem que encontre a reprovacao de tal controle. Desta forma, o meio
encontrado pelos adeptos da corrente proibicionista consiste em submeter os individuos que
consomem tais substincias a um tratamento cujo fundamento principal ¢ a abstinéncia. Criou-
se, entdo, o que se chama de Justica Terapéutica.

Boiteux (2009, p.19) conceitua a Justica Terapéutica como “a intervengao formal dos
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6rgdos judiciais visando ao tratamento de ‘doentes’, pois parte da ‘ideia de reabilitacdo a
saude ou de um tratamento necessario para a correcao de uma disfuncao organica ou mental”.
Sob tal perspectiva, o usudrio ¢ considerando um enfermo, que deve ser tratado para
se curar de uma doenca. Ponto interessante desta interpretagdo ¢ que a Justica Terapéutica ndo
leva em conta a vontade do usuério, pois ¢ da opinido de que o magistrado estd autorizado a
intervir na sua esfera de vontade e determinar a ele que se submeta a tratamento adequado. De
acordo com os idealizadores desta corrente:
A Justiga Terapéutica ¢ um conjunto de medidas que visam a aumentar a possibilidade
de que infratores usuarios ¢ dependentes de drogas entrem e permanegam em

tratamento, modificando seus anteriores comportamentos delituosos para
comportamentos sociamente adequados (BOITEUX, 2009, p. 19)

A partir do conceito supracitado, € perceptivel que sob o manto da reabilitacdo, da
terapia e do tratamento, o objetivo da Justica Terapéutica ¢ adequar o individuo a conduta
considerada correta para a sociedade, deixando de considerar seu poder de escolha. Busca-se,
tao somente, retirar o usuario/dependente do vicio, a fim de que ele retorne ao convivio social
ideal. A aplicag¢do resume-se as seguintes opgoes: tratar-se ou ser encarcerado. Boiteux (2009,
p-20) explica:

Se o individuo acusado de portar drogas concordar com o tratamento obrigatorio, ele
ndo vai preso, se recusar, sera encarcerado. Naquele pais, tendo o acusado se declarado
culpado por posse de drogas, a ele serd aplicada a pena de tratamento, que exige a sua
abstinéncia total, ficando este obrigado a realizar, obrigatoriamente, periodicos exames
de urina. Caso nestes seja detectada a presenga de alguma droga ilicita, o acusado sera
encaminhado imediatamente a prisdo.

Nao se percebe, contudo, uma diferenciagdo entre o usuario eventual, o ocasional ou
o dependente, todos sdo classificados como doentes que precisam ser tratados a forca, a fim
de que se reduzam os danos sociais. E clara, portanto, a influéncia da ideologia da defesa
social e do modelo proibicionista na proposta da Justica Terapéutica, embora seja ela
anunciada como medida humanista e alternativa.

O modelo da Justi¢a Terapéutica é chamado nos Estados Unidos de “Drug Courts”
(Cortes de Drogas) e, no Brasil, ja encontra adeptos, principalmente em Porto Alegre-RS. Sua
aplicagdo estd direcionada apenas aos infratores do artigo 28 da Nova Lei de Drogas,
desprezando os usuarios de 4lcool e tabacos, por se tratarem de drogas legalizadas.

Todavia, verifica-se que a aplicagdo do modelo norte-americano, no Brasil, encontra
franco impedimento legal, pois conforme serd demonstrado adiante, o dispositivo prevé o

tratamento ambulatorial somente nos casos em que o usudrio se voluntariar para ele.
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2.2 Da atual Politica Nacional de Drogas no Brasil

Embora o uso de substincias entorpecentes seja uma pratica tdo antiga quanto a
existéncia da humanidade, somente no inicio do século passado é que surgiram as primeiras
tentativas de controle e repressdo em ambito polinacional. Porém, todas as tentativas
apresentaram resultados duvidosos em virtude da falta de entendimento internacional quando
os paises produtores de entorpecentes privilegiavam os interesses economicos em fun¢do do
bem-estar da humanidade.

O impacto da II Guerra Mundial aumentou o consumo de drogas em todo o mundo, o
que fez a ONU voltar-se para este fato. A partir de entdo, foram elaborados e assinados varios
protocolos e convengdes a fim de estabelecer um controle uniforme do trafico de drogas pelos
paises signatarios. Como destaque, a Convencio Unica de Nova York sobre Entorpecentes, da
qual o Brasil faz parte, regulamentou medidas de controle e fiscaliza¢do, além de conter
quatro listas de entorpecentes.

Por sua vez, a legislacdo brasileira possui um extenso histdrico legislativo acerca do
uso de drogas, pois o tema ja era mencionado nas Organizagdes Filipinas de 1603, que em seu
Titulo LXXXIX determinava “que ninguém tenha em casa rosalgar, nem o venda, nem outro
material venenoso” (GREGO FILHO, 2009, p. 61).

O Codigo de 1890, por sua vez, foi o primeiro diploma brasileiro que realmente
dispds sobre o uso e a comercializacdo de substancias venenosas, apesar de nao ter sido eficaz
para combater o aumento do indice de toxicomania que permeou o pais por volta de 1914.

A partir deste momento, uma sequéncia de decretos reguladores da questdo das
drogas foram surgindo ao longo do tempo, mas a maioria deles apresentavam resultados
precarios, uma vez que havia um distanciamento entre os dispositivos legais e a
realidade social. Conforme o relato de Greco Filho (2009, p.62):

[...] Tentando coibir tal estado de coisas, foi baixado o Decreto n. 4.294, de 6 de julho
de 1921, inspirado na Convengdo de Haia de 1921 e modificado pelo Decreto n.
15.683, seguindo-se regulamento aprovado pelo Decreto n. 14.969, de 3 de setembro
de 1921. Por falta de condigdes de efetivagdo da legislagdo, também ainda incipiente,
os resultados da repressao foram precarios, tendo sido, em janeiro de

1932, editado o Decreto n. 20.930, modificado pelo Decreto n. 24.505 de junho de
1934. Grande impulso na luta contra a toxicomania foi dado pelo Decreto n. 2.953, de
agosto de 1938. Em seguida, foi criada a Comissdo Nacional de Fiscalizagdo de
Entorpecentes, pelo Decreto-Lei n. 3.114, de 13 de marco de 1941, alterado pelo
Decreto-Lei n. 8.647, de 1946, com atribuigdes de estudar e fixar normas gerais sobre
fiscalizagdo e repressdo na matéria de entorpecentes, bem como consolidar as normas

dispersas a respeito. Dos trabalhos desse Orgdo, surgiu o projeto para a edigdo do
Decreto-Lei n. 891, de 25 de novembro de 1938, ainda fonte basica de nossa legislagao



34

sobre a matéria. Na parte penal, esse Decreto-Lei modificou o Decreto n. 20.930, que
havia integrado a Consolidacdo das Leis Penais, a qual, em seu art. 159, punia agdes
semelhantes as do art. 281 do Cddigo Penal em vigor. O texto do Decreto-Lei n.
891/38 inspirou-se na Convengao de Genebra de 1936 e traz a relagdo das substancias
consideradas entorpecentes, normas restritivas de sua produgdo, trafico e consumo,
bem como trata da internagao e interdigdo civil dos toxicOmanos.

Merece destaque, ainda, o artigo 281 do Codigo Penal de 1940, que previa a pena de
um a cinco anos de prisao caso o individuo importasse, exportasse, vendesse ou expusesse a
venda, guardasse, ministrasse ou, de qualquer maneira, entregasse a consumo substancia
entorpecente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar.
Este artigo recebeu mais um verbo componente do nicleo do tipo como forma de incidéncia
penal por meio da lei n. 4.451/64, qual seja, o verbo “plantar”.

Convém salientar, ainda, a importancia da lei n. 5.726/71, que dispos sobre medidas
preventivas e repressivas ao uso e ao trafico de entorpecentes, ou que determinem
dependéncia. A referida lei também alterou o art. 281 do Cddigo Penal Brasileiro e alterou o
rito processual para o julgamento dos delitos que nele se enquadravam. Por tal motivo, foi
considerada a iniciativa mais completa e valida da sua época no que se refere a repressao aos
toxicos, em carater mundial.

Diante do que mencionado até o presente momento, observa-se que o caminho em
direcdo a uma legislagdo verdadeiramente preventiva e eficaz vem sendo tracado ha muitos
anos, sendo recheado por inimeros furos legislativos, mas que de certa forma acabaram por
contribuir, ainda que pouco, para o avanco do controle das drogas pelo Estado.

Ademais, ¢ importante ressaltar que todas as leis supracitadas, apesar de
diferenciarem o traficante do usuario, aplicam a ambos a pena privativa de liberdade, além, ¢é
claro, de voltarem seu foco na repressao, € nao na prevencao (havendo raras excecoes).

Com o advento da lei n. 6.368/76, que passou a disciplinar a matéria referente ao uso
e trafico de entorpecentes, pode-se vislumbrar uma andlise mais pormenorizada destes
sujeitos do crime organizado. Mais do que isso, deve-se levar em consideragdo o fato de que a
lei n.6.368/76 foi pano de fundo da nova lei antidrogas, o que justifica a posi¢do deste item

dentro do estudo do sujeito do consumo.

2.2.1 A Figura do Usuario no Ordenamento Juridico Brasileiro

Como ja exposto, o usudrio de drogas ¢ o sujeito que movimenta a economia oriunda
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do crime organizado, através da compra de substancias ilicitas. Independe, neste ponto, se este
usudrio ¢ ou ndo dependente quimico, pois de qualquer modo ele ¢ peca fundamental do
trafico.

A legislagdo brasileira, quando iniciou a dispor leis referentes ao trafico e ao
consumo, desde ja soube diferenciar os sujeitos da agdo e os sujeitos do consumo. Entretanto,
a pena cominada era a mesma para ambos, pois o fundamento destas leis era a repressao,
impulsionada pela midia e pelo Movimento de Lei e Ordem.

Aos poucos, contudo, o aumento do numero de consumidores, estes pertencentes a
todas as classes sociais, percebeu-se a necessidade de voltar um olhar diferenciado para o
consumidor, ainda mais no tocante aqueles que desenvolviam o vicio e tornavam-se
dependentes quimicos. Afinal, se a pena privativa de liberdade ndo constitui meio de
recuperacgdo eficaz para individuos saudaveis, que dird para pessoas com problemas de fundo
neuropsicologico.

Tendo em vista esta linha de evolu¢ao do pensamento legislativo, dar-se-4 inicio a
uma breve andlise das duas leis que precederam a lei n. 11.343/2006 e a forma como estas
enquadraram o usudrio de drogas, para, apds, analisar a figura do consumidor de substancias

ilicitas na lei vigente.

2.2.1.1 Alei 6.368/76

Em 21 de outubro de 1976 entrou em vigor a lei n® 6.368, substituindo quase que
totalmente a lei n® 5.726/71, exceto no que esta dispunha em seu artigo 22, que se referia ao
procedimento sumario de expulsdo do estrangeiro que cometia trafico de entorpecentes. O
Decreto n° 78.992/76 regulamentou a nova legislagao de toxicos da época.

Com apenas quarenta e sete artigos, a lei n® 6.368/76 era dividida em cinco capitulos,
quais sejam: I — Da preven¢do; II — Do tratamento e da recuperagao; III — Dos crimes e das
penas; IV — Do Procedimento Criminal; V — Das disposi¢des gerais.

Segundo Greco Filho (2009, p.72) a lei n® 6.368/76, tal qual a lei que a antecedeu,
procurou ressaltar a importancia da educacdo e da conscientizagdo geral na luta contra os
toxicos, como sendo o unico instrumento realmente valido.

Entretanto, Carvalho (2010, p.23) apresenta critica um pouco mais dura a respeito da

lei de 1976, uma vez que vislumbrou uma “nitida dicotomizacao entre usuario/dependente e



36

traficante, aprimorando os instrumentos de distribuicdo  formal dos
estereotipos proporcionados pelos discursos médico-juridico e juridico-politico”. Na opinido
do referido autor, a lei de drogas de 1976 ¢ permeada pelos bindmios dependéncia-tratamento
e trafico- repressdo, além de apresentar uma tonalidade alarmista resultante das campanhas de
Lei e Ordem:
O discurso de panico demonstra a distor¢do entre o real e o imaginario, sobretudo
porque os indices de comércio e consumo de drogas ilicitas no Brasil, em meados da
década de setenta, se comparados aos de outros paises ocidentais, ndo sdo
substancialmente elevados. A propoésito, importante ter presente, desde o inicio da
investigagdo, a constatagdo de Jock Young no sentido de que o campo das drogas —
sobretudo pela forma de exposi¢do gerada pelo mass media — ¢ a fonte do péanico

moral par excellence, sendo sua imagem frequentemente distorcidade, quantitativa e
qualitativamente (CARVALHO, 2010, p. 23).

De fato, ao observar o teor do capitulo primeiro da referida lei, que trata da
prevencao, apreende-se que o intuito da lei € incitar a mobilizagdo nacional, o que em vez de
apresentar- se como medida preventiva, acaba projetando uma intencao repressiva tipica dos
modelos penais de excegdo. Para Carvalho (2010, p. 24), esse discurso disfar¢ado foi o
responsavel pelos “futuros efeitos perversos da Lei de Drogas: a aparente preocupagdo com as
acdes preventivas densifica o sistema repressivo”.

No que se refere aos usudrios de drogas, o segundo capitulo da lei n°
6.368/76 regulamenta o seu tratamento e recuperacao, com a ressalva de que este tratamento,
além de ser obrigatdrio, independe da pratica de delito, atuando como verdadeira lei universal
para todos os sujeitos envolvidos com abuso de drogas ilicitas.

Mais uma vez, ¢ possivel observar o sistema repressivo encoberto pelo manto do
discurso médico-juridico-sanitarista, pois € perceptivel o entendimento legal de que a
toxicodependéncia ¢ um fator crimindégeno de intensa periculosidade social, deixando de

considerar o fato de que nem todo usudrio ¢ dependente.

Carvalho (2010, p.24-25) bem explica:

A fusdo dependéncia-delito, presente na logica do tratamento e da recuperagdo
moldada pela Lei de Drogas de 1976, gera espécie de criminalizagdo da adiccdo, pois,
como todos os pressupostos da criminologia etiologica, impdes como dever do Estado
a intervengdo no dependente para impedir sua conduta criminosa futura. No entanto, o
binémio dependéncia-delito ndo é apenas equivocado em face desta relagdo ndo ser
empiricamente demonstravel, mas porque evoca medidas profilaticas de coagdo
direta absolutamente distantes do ideal do tratamento, mormente ao estabelecer como
objetivo da acdo médica a preven¢do de delitos. Em decorréncia, olvida a importancia
da adesao (voluntariedade) do dependente ao programa de recuperacdo, transformando
o tratamento em medida policialesca.

De igual modo, outra falha encontrada na Lei de Drogas de 1976 diz respeito a ampla
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margem de discricionariedade conferida ao juiz no que se refere a fixacao da pena. Para o
crime de trafico (artigol2), a pena de reclusdo imposta pela lei em comento variava de 03
(trés) a 15 (quinze) anos. Ressalte-se, ainda, a previsdo de causas especiais de aumento de
pena (artigo 18, I, II, Il e IV), que incidiam obrigatoriamente no célculo da pena (“As penas
dos crimes previstos nesta lei serdo aumentadas de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tergos)”). Nao ha
qualquer causa especial de diminui¢cdo da pena.

E certo que a lei n° 6.368/76, em conformidade com o momento em que foi
elaborada, preferiu discurso preventivo, mas possuia carater repressivo, ndo somente nas
penas previstas para os sujeitos da agdo, mas também para os sujeitos do consumo, que se
viam obrigados a se submeter a tratamento especializado, sem que fosse levada em
consideragdo a sua condi¢do de dependente ou mero usudrio para fins recreativos.

Nestes termos, a lei n® 6.368/76 vigorou no Brasil durante 30 anos, pois ainda que em
2002 uma nova lei de drogas tenha sido publicada, a sua precariedade fez os aplicadores do

Direito Penal buscarem amparo na lei anterior, como se vera a seguir.

2.2.1.2 A lei 10.409/2002

A legislagdo brasileira que regulamentava o uso e a comercializagdo de substincias
entorpecentes vinha, ha muito, necessitando de profunda reforma, visto que foi elaborada em
1976 e, portanto, encontrava-se ultrapassada. Considerando o aumento substancial do
consumo de drogas no pais, bem como a forca que o trafico de entorpecentes ganhou no
decorrer de trés décadas, imperiosa era a atualizagdo da lei de toxicos.

Assim, em 11 de janeiro de 2002, a lei n° 10.409 pretendia, como projeto, substituir
integralmente a lei n° 6.368/76. Ocorre que, apods ser aprovada em seu todo no Congresso
Nacional, o capitulo referente aos crimes e penas foi completamente vetado pelo Presidente
da Republica, haja vista que, segundo a opinido quase unadnime dos doutrinadores, o texto da
lei era de péssima qualidade, apresentando, portanto, uma estrutura totalmente precaria. De

acordo com Gama (2009, p.16):

A revogada Lei n° 10.409, de 11 de janeiro de 2002, pode ser tomada como a espécie
normativa da perplexidade, uma vez que os questionamentos amontoaram-se em torno
de inimeros de seus dispositivos, Certamente, a contribuicdo para tamanho
fracionamento da Lei sob comento foi o veto presidencial que incidiu sobre parte
consideravel de seus preceitos determinantes. Toda inquietagdo avangou em
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propor¢oes maiores sobre os aplicadores do direito, ja que a doutrina ja alimentava
muitas discussdes, como qual deve ser o procedimento criminal a ser utilizado.
Transpondo essas barreiras, o texto legal trazia equivocos primdrios, como tratar a
notificagdo como citag@o, empregar a grafia errada de mandado (trazia mandato).

Diante do veto presidencial sobre um capitulo completo da nova lei de 2002, os
aplicadores do direito ndo podiam revogar por completo a lei anterior, pois esta foi utilizada
como base para assegurar a tipificacdo dos crimes relacionados ao uso e a comercializagdo de
entorpecentes. Carvalho (2010, p.60) relata com precisao o fenomeno ocorrido:

O veto da matéria penal derivou, na pratica forense, situagdo andmala ¢ inédita: a
aplicagdo conjugada de dois textos com fundamentos ¢ historicidade diversas. Assim,
no que tange ao processo penal, a Lei 10.409/02 obteve plena vigéncia, restando a

estrutura material do direito penal (delitos e penas) atreladas & antiga Lei
6.368/76.

Com a péssima situacdo legislativa causada pela novel lei de drogas, tornou-se
imperiosa a elabora¢do de uma nova lei de drogas, o que de fato ocorreu em 2006, com a
promulgacao da lei n® 11.343/2006, objeto de estudo do presente trabalho, com énfase, ¢
claro, ao enquadramento penal dado ao usuario de drogas, seja ele dependente quimico ou

nao.

2.2.1.3 Ale1 11.343/2006

O Projeto de lei n® 7.134/02, elaborado pelo Senado Federal e que recebeu como
apenso o Projeto n. 6.108/02 do Poder Executivo teve um longo trajeto até a conversdo final
em lei: apos reelaboragdo pelo Senador Romeu Tuma, recebeu substitutivo na Camara, voltou
ao Senado para receber novas emendas e, ap0s ter alguns artigos vetados pelo Presidente da
Republica, finalmente a lei n® 11.343/2006 pode ser publicada.

Regulamentada pelo Decreto n® 5.912/06, a divisao da lei n° 11.343/2006 foi feita da
seguinte forma: organizou o SINAD (Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas)
nos Titulos I (“Disposi¢des preliminares™) e II (“Do sistema nacional e politicas publicas
sobre drogas”), sendo que este ultimo teve seu capitulo terceiro vetado; O Titulo III — “Das
atividades de prevengdo do uso indevido, atengdo e reinser¢ao social de usudrios e
dependentes de drogas” tratou das diretrizes e principios que determinam as atividades de
prevencao pelo uso indevido, bem como estdo direcionadas para a reinser¢do de dependentes

¢ usudrios no meio social. O Capitulo III desse titulo refere-se justamente aos crimes e
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condutas praticados por quem consome drogas sem a devida autorizagdo, sendo este o objeto
de estudo do presente trabalho, como ja demonstrado.

O tréfico ilicito de entorpecentes foi tratado no Titulo IV — “da repressdo a producio
ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas”, enquanto os Titulos V e VI cuidaram da
cooperagao internacional e das disposi¢des finais e transitorias, respectivamente.

Da andlise da divisdo supra, ¢ perceptivel o afastamento da nova legislacdo
antidrogas do antigo modelo retributivo que permeava a lei n° 6.368/76, tendo em vista a
adocdo do sistema restaurativo, que, segundo Freitas Jinior (2006, p.25) “analisa o crime nao
apenas como uma infracdo a norma juridica, mas uma violagdo as pessoas e as relagdes
sociais”.

Contudo, a lei n® 11.343/2006 nao trouxe ao ordenamento juridico patrio as
alteracdes esperadas pelos juristas, sendo alvo de intmeras criticas da doutrina. Muitos
afirmam que o caminho escolhido pelo legislador continuou a se basear no modelo norte-
americano de Lei e Ordem, uma vez que as puni¢gdes passaram a ser mais severas € oS
beneficios ficaram mais reduzidos. Carvalho (2010, p.29) ¢ enfatico em seu discurso:

Ao historiar o caminho percorrido pela legislagdo brasileira de drogas e tentar delinear
o estatuto politico-criminal da Lei 6.368/76, solo de emergéncia da Lei

11.343/06, pode-se visualizar que a tecnologia legal possibilitou o desencadeamento
de politica de repressdo integrada (planos legislativo, executivo e judicidrio) na
otimizacao do projeto global de guerra as drogas.|...]

A hipétese de trabalho que norteard a anamnese ¢ a de que o sistema proibicionista no
Brasil se sustenta no tripé ideoldgico representado pelos Movimentos de Lei e

Ordem (MLOs), pela Ideologia da Defesa Social (IDS) e, subsidiariamente, pela
Ideologia da Seguranga Nacional (ISN).

O autor aponta para estas trés fortes influéncias que justificam o formato dado a
Nova Lei Antidrogas: o Movimento de Lei ¢ Ordem (MLO), a Ideologia da Defesa Social
(IDS) e a Ideologia da Seguranca Nacional (ISN). Por mais paradoxal que possa parecer, na
verdade, houve uma espécie de recrudescimento destas bases ideoldgicas que se encontra
escondido por detras do discurso preventivo. Afinal, embora tenha ocorrido o abrandamento
das sangdes penais aplicadas aos usudrios, por outro lado, os sujeitos da agdo tiveram sua pena
minima aumentada para 5 (cinco) anos, ficando insuscetivel de substituigao.

Outra critica feita com frequéncia pelos doutrinadores diz respeito ao veto
presidencial, que atingiu os artigos 6°, 8°, 9°, 10, 11, 12, 13, 14 e 15. Em virtude disso, os
artigos remanescentes que compdem o Titulo I perderam a sua razdo de ser, ficando isolados
e sem a possibilidade de serem aplicados conforme a intengdo inicial do legislador.

Importante salientar que a razdo dos vetos foi:
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[...] essencialmente pela previsdo de obrigacdes aos entes federados com violagdo ao
principio federativo inserto no art. 1°, caput, da Constitui¢do da Republica, com a
conseqiiente restricdo da autonomia dos estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
assegurada, por sua vez, no art. 18, caput, da Carta Magna (SOUZA, 2010, p. 27).

Gama (2009, p. 17) apresenta opinido semelhante:

Em linhas gerais, o legislador tinha um objetivo em mente, qual seja o de regulamentar
toda a matéria pertinente ao uso e ao trafico de drogas. Faltou aqui integracdo e
harmonia entre os poderes legislativo e executivo, uma vez que o veto presidencial
afastou toda e qualquer possibilidade de a presente Lei ser completa. Diante da
completa falta de coeréncia, o melhor é formular um novo projeto de lei que atenda os
limites de competéncia e regulamente (sic) a matéria computando toda a experiéncia
da lei revogada de 2002 ¢ a que esta sob comento.

Além do veto presidencial, hd dividas, ainda, no tocante ao disposto no art. 1° da lei
n°® 11.343/2006, pelo fato de seu pardgrafo Unico dispor norma penal em branco, pois deixa ao
encargo de outras leis, ou de listas atualizadas periodicamente, a tarefa de conceituar as
substancias tidas como “drogas”. Ipsis litteris:

Art. 1°. Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas -
Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atengdo e¢ reinsercdo
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a
produgdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas e define crimes.

Paragrafo Uinico. 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.

Justifica-se a escolha consciente do legislador por este caminho em razao da
seguranga juridica que ela representa, porque serdo substancias entorpecentes aquelas
remetidas as convengdes internacionais € as que estdo nas listas das autoridades
administrativas, no caso do Brasil, a ANVISA, 6rgao vinculado ao Ministério da Saude.

Entretanto, em decorréncia desta opgdo feita pelo legislador, a droga nova que nao
estiver relacionada pelo Poder Executivo e pelo Ministério da Saude e que for difundida no
Brasil, ndo sofrerd repressdo penal imediata em virtude desta sistematica. Ou seja, por um
lado, tem-se a seguranca juridica, mas por outro, ha o risco de nova droga se propagar
rapidamente pelo pais livre de qualquer vedagao legal.

Nao se pode olvidar, também, a relagdo da lei de drogas com outras leis brasileiras
que incidem no julgamento do individuo acusado de trafico de drogas. Fala-se, portanto, da lei
de combate ao crime organizado, lei 9.034/95 e a lei dos crimes hediondos, lei n° 8.072/90,
esta ultima sendo a responsavel pela vedacdo de concessdo anistia e graca aqueles que
cometem o delito de trafico de drogas.

Ainda, deve-se destacar que, quanto ao delito de trafico de entorpecentes, a doutrina
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majoritaria considera bem juridico tutelado a satide publica, haja vista a repercussao social e
pessoal dos maleficios do consumo improprio das drogas, a partir da deterioragao que provoca
no individuo e na coletividade. Contudo, ha doutrinadores que divergem deste entendimento,
afirmando que o bem juridico tutelado ¢ a liberdade do consumidor, visto que a droga o
escraviza. Outros, ainda, entendem que o bem juridico tutelado ¢ o interesse do Fisco, ja que
se trata de um comércio totalmente imune a arrecadagado tributdria e hd quem diga, também,
que o bem juridico tutelado ¢ a moral, a integracdo social e a segurancga coletiva.

Ao que tudo indica, a lei atual permanece com o mesmo entendimento do art. 281 do
Codigo Penal, que considerava a satide publica como o bem juridico tutelado nos casos de
trafico de drogas.

Por fim, observa-se que os doutrinadores do assunto mostram-se, em sua maioria,
insatisfeitos com a lei n® 11.343/2006, seja pela permanéncia do discurso repressivo
disfargcado, pelos vetos presidenciais que aleijaram parte da lei, pelo endurecimento das penas
direcionadas aos sujeitos da acdo, pela falta de aplicabilidade dos titulos voltados para a
prevencdo e tratamento do usudrio, ou pela oportunidade perdida de fazer alteragdes
realmente louvaveis. Conforme Gama (2009, p. 12):

E certo que tivemos alguns avangos, mas muitas matérias ficaram de fora ou
receberam tratamento aquém do esperado, causando uma sensacdo de que estdo

ausentes alguns elementos essenciais a boa aceitagdo da regulamentacdo legislativa
sobre matéria tdo complexa.

Callegari; Wedy (2008, p. 20) comentam com veeméncia:

Perdeu-se uma grande oportunidade. Fez-se uma nova lei fadada ao fracasso.
Esqueceu-se que a eficiéncia do direito penal, vez por outra, estd € na sua ndo atuacao,
na preservacdo de sua credibilidade, na preservacao de um necessario e transcendental
“espaco livre do direito penal” (Strafrechtsfreiraum).

2.2.2 O Usuario na Nova Lei de Drogas

Considerando que o usuario e o dependente figuram como um problema de saude
para a familia, para o Estado e para a sociedade como um todo, o sistema repressivo, por
6bvio, ndo ¢ o melhor mecanismo para cuidar desta figura, uma vez que os casos relacionados
ao vicio t€m esséncia de prevengao e tratamento médico/psiquiatrico.

Logo, uma das mudancgas elogiadas na Nova Lei Antidrogas diz respeito ao modo

como a lei soube enquadrar o usuario e o dependente quimico, aplicando a eles sangdes penais
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mais brandas e com perspectiva de apresentar resultados mais eficientes. Afinal, a pena
privativa de liberdade cominada ao usuario pela lei n® 6.368/76, qual seja de 6 (seis) meses a 2

(dois) anos, ndo possuia a aplicagdo pratica almejada, conforme explica Arruda (2007, p.19):

E que a privagdo de liberdade, na esmagadora maioria dos casos, paira como uma
ameaga impossivel de ser cumprida, prestando-se apenas a aferir quais beneficios
processuais ou penais podem ser conferidos ao acusado e quais e quantas penas nao
privativas de liberdade lhe podem ser impostas em substituigao.

E arremata com brilhantismo:

E, pois, quase risivel que se comine pena de dois ou seis meses de detengiio para um
dado tipo penal, quando se sabe que nessas hipdteses o acusado podera ser beneficiado
por transag@o penal, suspensdo condicional do processo, substituicdo de pena ou sursis
e que quase em caso algum vird a sofrer a san¢do diretamente cominada no
dispositivo. Tal técnica — ou esta falta de técnica — traz prejuizos bastante claros: por
um lado confunde o agente e o acusado que se sentem ameagados por uma
sangdo que ndo lhes sera imposta; no outro extremo, da a sociedade expectativas que
ndo correspondem a realidade. Em ambas as situagdes fica clara a incoeréncia do
legislador que comina pena que ndo sera cumprida e que nem deve mesmo ser
cumprida, pois a privagdo de liberdade, modernamente, reserva-se aos ilicitos de
maior gravidade e ndo se ajusta aos delitos que o legislador considera de menor
ofensividade. Ora, se o sistema penal ji expressa o entendimento de que crimes de
pequena gravidade devem ser apenados com restricdo de direitos, prestacdo de
servigos e multas, melhor serd que essas penas sejam diretamente cominadas no tipo
penal, como foi feito na Lei 11.343 (ARRUDA, 2007, p. 19) (grifo nosso).

Desta forma, ndo héa que se falar em abolitio criminis do consumo de drogas ilicitas,
porque a conduta descrita esta inserida em capitulo intitulado “Dos crimes e das Penas”, ou
seja, ¢ cristalina a intencdo do legislador em considerar o uso como conduta socialmente

reprovavel e delituosa. Neste mesmo sentido, manifestou o Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: 1. 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 contravencdo - nao obsta a que lei ordinaria superveniente adote outros critérios
gerais de distingdo, ou estabeleca para determinado crime - como o fez o art. 28 da L.
11.343/06 - pena diversa da privacdo ou restricdo da liberdade, a qual constitui
somente uma das opg¢des constitucionais passiveis de adog@o pela lei incriminadora
(CF/88, art. 5°, XLVI e XLVII). 2. Ndo se pode, na interpretagdo da L. 11.343/06,
partir de um pressuposto desaprego do legislador pelo “rigor técnico”, que o teria
levado inadvertidamente a incluir as infra¢des relativas ao usuério de drogas em um
capitulo denominado “Dos Crimes e das Penas”, s6 a ele referentes. (L. 11.343/06,
Titulo III, Capitulo III, arts. 27/30). 3. Ao uso da expressdo “reincidéncia”, também
ndo se pode emprestar um sentido “popular”, especialmente porque, em linha de
principio, somente 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 infra¢des atribuidas ao usuario de drogas,
do rito estabelecido para os crimes de menor potencial ofensivo, possibilitando até
mesmo a proposta de aplicagdo imediata da pena de que trata o art. 76 da L.
9.099/95 (art. 48, §§ 1° e 5°), bem como a disciplina da prescricao segundo as regras
do art. 107 e seguintes do C. Penal (L. 11.343, art. 30). 6. Ocorréncia, pois, de
“despenalizagdo”, entendida como exclusdo, para o tipo, das penas privativas de
liberdade. 7. Questdo de ordem resolvida no sentido de que a L. 11.343/06 ndo
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implicou abolitio criminis (C.Penal, art. 107). II. Prescri¢do: consumagao, a vista do
art. 30 da L. 11.343/06, pelo decurso de mais de 2 anos dos fatos, sem qualquer causa
interruptiva. III. Recurso extraordindrio julgado prejudicado (STF, RE
430.105-QO/RJ; Rel. Sepulveda Pertence).

2.2.2.1 Abrandamento, despenalizac¢ao e descriminalizagdo

Em que pese o entendimento 6bvio fornecido pela leitura da lei vigente, existe ainda
divergéncia doutrindria no que diz respeito a nova roupagem dada ao usuario de drogas pela
lei n. 11.343/2006, falando-se em descriminalizag¢do, despenaliza¢ao e abrandamento da pena.

Gomes (2006 apud MARCAO, 2010) assumiu posicionamento impar quanto a este
tema, entendendo que a nova lei de toxicos aboliu o carater criminoso da posse de drogas para
consumo pessoal, uma vez que a Lei de Introdug¢do do Codigo Penal, em seu artigo 1° prevé
como crime somente as infragcdes penais a que a lei comina pena de reclusdo ou detencao. De
igual modo, afirmou que ndo se tratava, tampouco, de contravencao, pois a sangdo prevista
para esta espécie é a prisio simples ou de multa. Para Gomes (2006 apud MARCAO, 2010,
p.49), o artigo 28 da Lei Antidrogas ¢ “infracdo penal sui generis”, porquanto ndo prevista
naquela Lei de Introdugao.

No mesmo sentido posiciona-se Leal (apud CALLEGARI ¢ WEDY, 2008, p.216),
quando afirma que ocorreu uma “descriminalizacdo branca”, ja que o legislador teria inovado
e criado uma norma que seria “infra¢do penal inominada”.

Samuel Miranda Arruda discorda de tal posicionamento, alegando que o consumo de
drogas continua a ser um ilicito penal e que o fundamento para a classificagdao criada por
Gomes acha-se fora de contexto. Para aquele autor, a conduta descrita no Capitulo III da lei
constitui uma infragdo penal de menor potencial ofensivo sujeita & normacao geral da Lei
9.099/1995 e classificada como crime. E ainda, esta qualificagao de ilicito penal ¢, inclusive,
vantajosa, pois d4 mais prote¢do ao acusado, pois seu processo estard revestido de todas as
garantias constitucionais associadas aos feitos penais (ARRUDA, 2007).

Souza (2010, p. 47) entende que houve uma “despenalizacdo moderada”, mantendo o
carater delituoso da conduta, mas evitando estigmatizar os infratores com a imposi¢ao do
carcere, que embora dificilmente nao fosse substituida, ainda assim representava uma ameaga
para o mero consumidor.

Para Greco Filho (2009) e Gama (2009), ndo ha descriminalizagdo nem tampouco
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despenalizag¢do, mas apenas um abrandamento consideravel das penas previstas para o usuario

de drogas:

Desde que a pena ndo seja infamante, cruel ou perpétua, pode ser criada por lei e ter
compatibilidade constitucional, causando estranheza interpretagdo que sustente que a
lei ndo possa atribuir a conduta criminosa penas que ndo sejam a reclusdo, a detengéo,
a prisdo simples, ou a multa, ¢ que a natureza da infra¢do, crime ou contravengdo seja
dita por lei ordindria (no caso decreto-lei com forca de lei ordinaria, como faz o
Codigo Penal) e que a lei mais recente ndo possa alterar. A observagao ¢ feita somente
porque, logo que foi promulgada, houve divulgagdo de opinido de que a lei teria
descriminalizado ou despenalizado a conduta com esse argumento, mas que, data
vénia, ndo tem consisténcia juridica (GRECO FILHO, 2009, p. 128).

Os diferentes posicionamentos acima ilustrados, acerca da natureza juridica da nova
concepeao legal sobre o delito cometido pelo usudrio de drogas, demonstram o quanto o tema
¢ polémico e merecedor de atengdo, tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia. Entretanto, o
julgador deve ter em mente as duas visdes existentes relacionadas ao crime em comento: a
visdo do usudrio e a visdo social, para fins de assegurar o direito constitucional a seguranga
publica, bem como a garantia do infrator a um processo justo. A op¢ao do legislador pela
descarcerizacao, apesar de ndo satisfazer a todos, demonstrou equilibrio, o que se mostra a

atitude mais correta e ponderada, uma vez que a questao € tdo polémica.

2.2.2.2 Aspectos gerais do artigo 28 da lei n. 11.343/2006

Ultrapassada a discussdo acerca da inovacdo trazida pela Nova Lei Antidrogas no
que se refere ao delito cometido pelo usuério, cumpre esmiucar toda a letra do dispositivo em

analise, que diz o seguinte:

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

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestagdo de servigos a comunidade;

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

§ 1°. As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia,
cultiva ou colhe plantas destinadas a preparagdo de pequena quantidade de
substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a
natureza e & quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢cdes em que se
desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais € pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente.

§ 3°. As penas previstas nos incisos II e III do caput deste artigo serdo aplicadas pelo
prazo maximo de 5 (cinco) meses.

§4°. Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos II e III do caput deste
artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.

§5°. A prestagdo de servicos a comunidade serd cumprida em programas
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comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais, estabelecimentos
congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que se ocupem,
preferencialmente, da preven¢do do consumo ou da recuperagdo de usudrios e
dependentes de drogas.

§6°. Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o caput,
nos incisos I, II e IIl, a que injustificadamente se recuse o agente, podera o juiz
submeté-lo, sucessivamente a:

I - admoestagao verbal,

II - multa.

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

Da leitura do caput do artigo 28 apreende-se que o legislador determinou como
nucleos do tipo as modalidades adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar e trazer consigo.

Freitas Junior (2006, p. 32-33) elucida cada uma das condutas tipificadas:

Adquirir — A primeira conduta tipica ¢ adquirir droga ilicita. Adquirir significa obter,
conseguir, alcangar. Pouco importa como a droga foi parar em poder do agente,
podendo ser de forma gratuita ou onerosa, por compra, permuta, doagdo ou fato ilicito.
A conduta sera tipica na modalidade aquisigdo, sempre que o agente for surpreendido
com a droga, na qualidade de proprietario da mesma.

Guardar — Para fins do referido tipo penal, o termo guarda tem o significado de posse
da droga, ou seja, sua manutencdo sob os cuidados do agente, para posterior uso,
sendo desnecessaria a posse direta da substancia.

A guarda induz a ideia de manuten¢do oculta da droga, pouco importando se a
substancia ¢ de propriedade do agente ou se pertence a terceiros. Alguns autores,
contudo, entendem que a expressdo guardar indica a vigilancia da droga em nome de
terceiro, proprietario da substincia. Para tal corrente, nessa forma, quem guarda
substancia entorpecente sempre o faz em nome de outrem. Neste caso, ainda que o
agente ndo seja o proprietario da droga, se a estiver mantendo em depdsito para seu
posterior consumo pessoal, respondera pelo crime em tela. Desnecessario, ainda, que a
droga estocada em local proximo ao agente.

Ter em depésito — A conduta se assemelha a guarda, mas sugere uma detengdo
provisoria, de facil alcance, que pode determinar o célere envio da droga para outro
local. Tanto a guarda, como a manuteng@o em depoésito, exprimem a mesma ideia, ou
seja, a retengdo da droga, pouco importando se o acusado € ou ndo o proprietario da
mesma, desde que pretenda usa-la. Caso o agente esteja guardando a droga para que
terceiro a use, respondera pelo delito previsto no art. 33 da Lei n. 11.343/2006.
Transportar — Constitui a condug@o pessoal da droga, de um local a outro, sem a
possibilidade de uso imediato, como, por exemplo, envolta em embalagens lacradas,
ou no interior de objetos trancados. Diferencia-se da conduta de trazer consigo, pois
esta exprime a ideia da possibilidade de pronto uso da droga pelo agente.

A jurisprudéncia — analisando situagdes ocorridas sob a égide das leis anteriores,
revogadas — reconhece o transporte sem que o agente leve a droga em seu poder, como
no caso em que se serve de terceiro de boa-fé para transportar o entorpecente, sem que
0 mesmo saiba o verdadeiro contetido daquilo que carrega.

Trazer consigo — E o transporte da droga em poder do agente, possibilitando o seu
pronto uso, como por exemplo, em suas vestes, no interior da bolsa, no porta-luvas,
sob o banco do veiculo, ou em qualquer outro local de facil acesso. Neste caso, a
substancia ilicita fica conservada junto ao agente, ou materialmente a ele ligado, ndo
sendo necessario que esteja na mao ou nas vestes do agente, bastando estar ao seu
alcance.

Saliente-se, porém, que tais verbos ndo sdo taxativos, ou seja, se o individuo for

flagrado praticando conduta mencionada tdo somente no artigo 33, como, por exemplo,
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importar ou preparar, mas a finalidade daquela conduta ¢ o consumo pessoal, obviamente que
o julgador deverd inserir sua conduta no artigo 28, aplicando o que a doutrina chama de
“analogia in bonam partem”.

Tal instituto, na verdade, ja vinha sendo aplicado desde a lei n. 6.368/76, pois a
jurisprudéncia ja vinha entendendo que apesar da auséncia de previsdo normativa, o ponto
principal que deve ser analisado na conduta do infrator ¢ a finalidade, pois ela ¢ determinante
para o enquadramento legal adequado.

Assim, o texto do caput do artigo 28 da lei n. 11.343/06, ndo ¢ exaustivo quanto a
discriminac¢do das condutas, merecendo atencdo especial do aplicador da lei o termo “para
consumo pessoal”, finalidade que pesa mais do que a enunciagdo normativa quando da
interpretagdo do dispositivo.

E de se ressaltar, contudo, que a pretensio da lei ndo ¢ punir o vicio do usuario ou do
dependente, mas sim a a¢do que ira alimentar esse vicio, ou seja, os verbos que antecedem o
consumo em si. “Assim, acaso esteja sob o efeito de droga, ndo ha que se falar em crime”
(GAMA, 2009, p. 46).

A tentativa, ainda que de dificil ocorréncia, ¢ admissivel, ao menos na modalidade
adquirir, pois geralmente a doutrina considera consumada a infracdo ndo com a tradi¢do da
droga, mas com o ajuste para a compra, o fechamento do negdcio. Caso o julgador vislumbre
a incidéncia da tentativa, o prazo de cumprimento da pena deverd considerar esta variante, ja
que a pena em si ndo comporta reducdo (ARRUDA, 2007).

As penas cominadas nos incisos I, I e III serdo devidamente abordadas em capitulo
proprio, destinado a execugdo das sangdes penais atribuidas ao infrator. Importante
mencionar, apenas, que o artigo 2° do Codigo Penal Brasileiro impde a observancia da
retroatividade benéfica para os fatos consumados, incidindo a lei nova sobre as decisdes ja
transitadas em julgado em sede de execugao penal.

Por fim, os paragrafos que compdem o artigo 28 sdo complementares para a melhor
interpretagdo do dispositivo, uma vez que inserem informagdes uteis para o operador do
direito aplica a lei da forma mais adequada possivel.

O §1° criou verdadeiro tipo penal novo, que completa o caput do artigo 28.
Entretanto, a inser¢ao de novas modalidades de delito em paragrafo separado justifica-se pelo
fato de que elas tratam de uma espécie distinta das demais condutas: o plantio. Utilizando-se
dos verbos semear, cultivar e colher, o legislador ampara o usudrio que pratica tais condutas
com a finalidade prevista no caput — o consumo pessoal — o que mais uma vez mostra a

preponderancia da finalidade sobre o enunciado da norma.
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Os §§2°, 3° e 4° destinam-se a regulamentar diretrizes para o ideal enquadramento da
conduta do usuario (§2°), para o prazo de cumprimento das sangdes penais (§3° e §4°), para o
local de cumprimento das penas (§5°) e para garantir o cumprimento das san¢des impostas
(§6°).
Merece énfase o disposto no §2° do artigo 28, pois ele define os critérios que a lei
indica como diferenciadores das condutas voltadas ao consumo daquelas voltadas para o
trafico. Para Arruda (2007), o citado paridgrafo ndo constitui féormula mégica ou critério
decisivo para o enquadramento das condutas nos artigos que tipificam o consumo ou o trafico,
pois € a luz do caso concreto, e sopesando com sensibilidade cada um dos critérios, que se
solucionam os casos nebulosos.
Ha que se ressaltar também o disposto no §7°, que prevé que “o juiz determinard ao
Poder Publico que coloque a disposi¢ao do infrator, gratuitamente, estabelecimento de saude,
preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializado”. De acordo Greco Filho
(2009, p.115), a lei apresenta solugdes sem qualquer aplicabilidade pratica, pois:
Pecam, todavia, por serem apenas hipotéticas, porque, como costuma acontecer no
Pais, ndo vém acompanhadas dos meios para serem implementadas. Falta, na Lei, e

em outras, como a do crime organizado, a clausula financeira, isto ¢, a alocagdo de
recursos para custear as medidas.

O que se pode absorver do pardgrafo em comento ¢ que o juiz possui o dever de
solicitar tratamento especializado ao Poder Publico, ainda que a forma como esse tratamento
ira se realizar seja incerta, haja vista a auséncia de recursos capazes de tornar possiveis tais

medidas.

2.2.2.3 A inconstitucionalidade do artigo 28 da lei n. 11.343/2006

Apesar dos elogios feitos ao artigo em comento, traz-se a opinido de Carvalho
(2010), para quem o artigo 28 da Nova Lei Antidrogas ¢ inconstitucional. O doutrinador nao

estd sozinho, encontrando respaldo em determinadas decisdes jurisprudenciais:

Ementa: 1. A traficincia exige prova concreta, ndo sendo suficientes, para a
comprovacdo da mercancia, dentiincias andnimas de que o acusado seria um traficante.
2. O artigo 28 da Lei n. 11.343/2006 ¢ inconstitucional. A criminalizagdo primaria do
porte de entorpecentes para uso proprio € de indisfargavel insustentabilidade juridico-
penal, porque ndo ha tipificagdo de conduta habil a produzir lesdo que invada os
limites da alteridade, afronta os principios da igualdade, da inviolabilidade da
intimidade e da vida privada e do respeito a diferenca, corolario do principio da
dignidade, albergados pela Constituicdo Federal e por tratados internacionais de
Direitos Humanos ratificados pelo Brasil (Apelagdo Criminal 993.07.126537/TJSP, 6°
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Camara Criminal; Rel. Des. José Henrique Rodrigues Torres; j. 31-3-2008).

O que justifica a posi¢do do autor e da jurisprudéncia quanto a referida
inconstitucionalidade pode ser explicado pela opg¢do brasileira por modelos punitivos
moralizadores e que sobrepdem a razdo de Estado a razdo de direito. Neste sentido, o
sustentaculo da programacdo punitiva decorre do chamado “perigo abstrato” que ronda o
artigo 28, bem como a escolha da saude publica como bem juridico tutelado, fazendo com que
pequena quantidade de droga seja objeto de incriminagdo, inclusive.

Ora, a identificagdo de bens juridicos sob a marca do interesse publico (no caso em
tela, a saude publica), faz com que seja esquecido o sujeito concreto para criarem-se
mecanismos retoricos € abstratos de legitimacdo da puni¢cdo aos usuarios. Para Carvalho
(2010, p. 268), trata-se de uma “violéncia ao ntcleo constitucional que deveria sustentar o
direito penal”.

Para explanar com maior precisdo o seu pensamento, o autor recorre a Rosa e

Zaffaroni (2005 apud CARVALHO, 2010, p. 268-269):

Lembra Alexandre Morais da Rosa que “no caso de porte de substancias toxicas
inexiste crime porque ao contrario do que se difunde, o bem juridico tutelado pelo art.
16 da Lei 6.368/76 ¢ a ‘integridade fisica’ e ndo a ‘incolumidade publica’ (...).” A
inversdo ideoldgica do discurso de tutela, com a sobreposi¢do do bem juridico satde
publica a saude individual dos consumidores, pressupde modelo de direito penal de
autor no qual todo usuario transforma-se em potencial traficante. Ensina Zaffaroni que
“se argumenta que cualquier consumidor es um ‘traficante en potencia’, lo que resulta
inexacto especialmente en los casos de drogas que no generan dependencia rigida y, en
general, importa una presuncion juris et de jure de ‘tipo de autor’, lo cual viola la
legalidad y la igualdad ante la ley, entre otros derechos, sin contar con que no todo
tenedor es consumidor y con que el consumo forma parte de derecho de disposicion
sobre La propria persona, que no puede ser afectado, pues se trata de bien juridico del
proprio consumidor.”

Assim, na opinido do ilustre doutrinador, pensar o uso de drogas do ponto de vista
dos envolvidos com a situagao impde perceber a conduta como autonoma e¢ o dano como
proprio, diferente do defendido pela legislagdo. Além disso, para ratificar a tese, o autor

dispde que:

Aliados aos argumentos decorrentes do principio da lesividade e da autonomia
individual, os principios da igualdade e da inviolabilidade da intimidade e da vida
privada (art.5°, X, CR) permitem a densificacdo da tese da inconstitucionalidade do
art. 28 da Lei de Drogas. A ofensa ao principio da igualdade estaria exposta no
momento em que se estabelece distingdo de tratamento penal (drogas ilicitas) e ndo-
penal (drogas licitas) para usudrios de diferentes substincias, tendo ambas
potencialidade de determinar dependéncia fisica ou psiquica. A variabilidade da
natureza do ilicito tornaria, portanto, a op¢do criminalizadora essencialmente moral.
Todavia ¢ nos principios de tutela da intimidade e da vida privada que os argumentos
ganham maior relevancia. [...] Neste aspecto, nenhuma norma penal criminalizadora
sera legitima se intervir nas op¢des pessoais ou se impuser padroes de comportamento
que reforgam concepgdes morais. [...] Assim, esta garantida ao sujeito a possibilidade
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de plena resolugdo sobre os seus atos (autonomia), desde que sua conduta exterior ndo
afete (dano) ou coloque em risco factivel (perigo concreto) bens juridicos de terceiros.
Apenas nestes casos (dano ou perigo concreto) haveria intervengdo penal legitima
(CARVALHO, 2010, p. 269-270).

Logo, apreende-se que o fundamento utilizado pelo autor para explanar seu ponto de
vista respalda-se em principios constitucionais, merecendo destaque o seu posicionamento. E
indiscutivel que a Nova Lei de Drogas ainda possui forte influéncia do sistema proibicionista
repressivo, mas o fato € que, havendo inconstitucionalidade ou ndo, o artigo 28 conseguiu
abrandar a forma como o usudrio de drogas ¢ penalmente tratado, o que de certa forma
colabora para o enfraquecimento do estigma de criminoso.

Considerando a falta de aplicabilidade da lei no pouco que ela ja avangou, percebe-se

que, na verdade, esta foi a melhor opcao encontrada.

2.2.2.4 Medidas de combate ao uso indevido

Segundo Greco Filho (2009), tragados os pontos necessarios para o entendimento da
toxicomania ¢ a forma como o Estado, por intermédio do artigo 28 da lei n. 11.343/2006,
versa sobre a conduta deste usuario, faz-se necessario apontar qual a sua atuacdo fora da
esfera legislativa, ou seja, de que forma o Poder Executivo, como 6rgdo responsavel pelo
cumprimento da lei, implementa medidas de combate a narcomania, principalmente no que
diz respeito ao uso de drogas.

O combate a narcomania abrange ndo apenas o fator etioldgico, mas sim todos os
aspectos que se prestem a infiltracdo do mal que ensejou o uso. Desta forma, utilizando-se da
classificagdo descrita por Greco Filho (2009), as medidas de combate podem ser dividas em:
medidas preventivas; medidas terap€uticas e medidas repressivas.

Essas medidas sdo orientadas pela politica criminal em matéria de drogas, que visam
combater dois polos interligados: a oferta e a procura, ou seja, o fornecedor (traficante) e o
destinatério e viciado em potencial (usuario).

a) Medidas preventivas

As medidas preventivas sdo as que merecem maior investimento, dada a sua
importancia, uma vez que objetivam evitar a implantacao do vicio. A prevengdo ¢ destinada
aos usudrios em potencial, principalmente os jovens de até 21 anos, pois estes sdo 0s
principais alvos do trafico. E divida em prevencio educacional, sendo esta o conjunto de

providéncias destinadas a conscientizar a populagdo sobre os maleficios da toxicomania; e ha
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também a preven¢ao social, cujo desafio se revela ainda maior, pois visa a eliminagdo das
condigdes sociais que criem um ambiente favoravel ao uso de drogas.
Por ocasido do seu carater preventivo, a medida educacional deve ser ministrada com
o maior rigor possivel, a fim de que ndo seja passada a mensagem contraria daquela que se
quer implantar nos destinatarios da medida. O mais coerente, portanto, ¢ encontrar um
equilibrio:
A posicao correta, evidentemente, ¢ a do meio-termo. As campanhas esclarecedoras
sdo necessarias, mas devem ser estritamente controladas e dirigidas por Orgdos
especializados na metodologia educacional ¢ no ramo especifico do combate as
drogas. A campanha desorientada e indiscriminada é pior que o siléncio ou a
desinformacao, s6 podendo ser produtiva a propaganda dirigida e bem dosada (18°

Relatério do Comité da OMS sobre dependéncia de drogas) (GRECO FILHO, 2009,
p. 43).

Apesar de serem as que maior apresentariam resultados, as medidas preventivas
sociais sdo as mais dificeis de serem implantadas, haja vista a precariedade que permeia a
maior parte da sociedade e a continuidade desta condig¢do ao longo de décadas.

As medidas preventivas também devem ser aplicadas ao fornecedor das substincias
entorpecentes, na forma de fiscalizacdo assidua por parte dos 6rgaos do Poder Publico,

principalmente no tocante a importacdo e também quanto a prescri¢do de medicamentos.

b) Medidas terapéuticas

Por sua vez, as medidas terapéuticas sao aquelas destinadas aos individuos que ja
tiveram contato com as drogas e acabaram tornando-se dependentes. Em virtude disso, as
terapias sdo individualizadas, pois 0 modo de aplicacdo ndo depende s6 do fato da pessoa ser
viciada, mas também do tipo de droga que gerou o vicio, 0 tempo que o usudrio estd em
contato com a droga e, mais importante, o fato que desencadeou o vicio.

As medidas terapéuticas de carater geral sdo aquelas direcionadas a todos, mas com o
intuito de facilitar o caminho do toxicomano que busca tratamento, pois nesta espécie estao
inseridas as clinicas de reabilitagdo e tratamento ambulatorial. De igual modo:

[...] a educagio, a orientagdo psicoldgica, a diminuigdo da situacdo de miserabilidade e
0 apoio genérico aos que desejarem revelar-se para tratamento sdo fatores positivos

para a recuperagdo de viciados ainda ndo revelados ou que apresentam a toxicomania
em fase de instalacdo (GRECO, 20009, p. 49).

Nao hé que olvidar que a Justiga Terapéutica, conforme entendimento apresentado
no item 2.1.3.3, aproxima-se mais da estratégia proibicionista repressiva do que da medida

preventiva ora analisada, visto que seu carater obrigatdrio e ndo distintivo das espécies de
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usuario ndo sao entendidos como benéficos ao dependente.

¢) Medidas repressivas

As medidas repressivas variam de natureza dependendo do seu destinatario: sdo
penais quando a sangdo correspondente aquele delito ¢ uma pena criminal; sdo administrativas
quando objetivam reprimir o abuso ou o desvio de autorizagdo na produgdo, distribuicdo ou
manuseio de substancias controladas, podendo culminar na cassagdo da referida autorizagao.

Os trés tipos de medida apresentados devem ser conjugados para que possam
alcancar resultados praticos satisfatorios, a fim de que possam verdadeiramente mudar a

realidade brasileira do consumo de entorpecentes.

2.3 Do processo criminal contra o usuario

Segundo Greco Filho, 2009, p.232 “uma das garantias mais importantes que nos
foram legadas pelas declaragdes universais dos direitos do homem ¢, inegavelmente, a do
devido processo legal para a imposi¢ao de penas criminais”. “Do processo, porém, distingue-
se o procedimento, que ¢ a forma pela qual se sucedem os atos processuais. O processo € o
contetido, enquanto o procedimento € o continente” (p. 234).

Diante do que foi exposto até o momento, ¢ inegavel que o consumo de substancias
entorpecentes € considerado crime pela Lei Antidrogas, passivel de san¢do penal branda, de
carater educacional e com o intuito de afastar o usuério de drogas do vicio. Este tratamento
juridico diferenciado se justifica pelo fato do delito esculpido no artigo 28 da lei n.
11.343/2006 ser considerado crime de menor potencial ofensivo. Acerca desta definigdo,
dispde o artigo 61 da lei n. 9.099/1995:

Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos

desta Lei, as contravengdes penais € os crimes a que a lei comine pena maxima nio
superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.

Ora, conforme ensina Arruda (2007), o dispositivo supramencionado j& abarcaria as
condutas do artigo 28, visto que sequer chegam a ser apenados com privacao de liberdade.
Porém, considerando que a lei n. 11.343/2006 disciplinou procedimento detalhado aos delitos
nela previstos, poderia surgir alguma duvida quanto a aplica¢do da Lei dos Juizados Especiais
a esses crimes.

Tal davida, porém, ¢ dirimida apds leitura do artigo 48, §1° da lei n. 11.343/2006,

que preve expressamente que:
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Art. 48. O procedimento relativo aos processos por crimes definidos neste Titulo rege-
se pelo disposto neste Capitulo, aplicando-se, subsidiariamente, as disposi¢des do
Codigo de Processo Penal e da Lei de Execucao Penal.

§1°. - O agente de qualquer das condutas previstas no art. 28 desta Lei, salvo se
houver concurso com os crimes previstos nos arts. 33 a 37 desta Lei, sera processado e
julgado na forma dos arts. 60 e seguintes da Lei no 9.099, de 26 de setembro de
1995, que dispoe sobre os Juizados Especiais Criminais.

Como ja afirmado anteriormente, o presente trabalho tem como foco principal a
sancdo penal aplicada ao usuério de drogas. Antes, porém, de iniciar o estudo da execugdo
penal do toxicomano, faz-se imperiosa a andlise do procedimento judicial sob o qual ele ¢
submetido quando ¢ surpreendido pelo Estado, por intermédio da Policia Judiciaria, agindo
dentro da conduta prevista no artigo 28, caput ou paragrafo primeiro da Lei Antidrogas.

Para efeitos didaticos, considerar-se-4 apenas a hipdtese de violagdo isolada do artigo

28, caput/paragrafo primeiro, haja vista ser este o principal ponto abordado no trabalho.

2.3.1 O Flagrante ¢ o Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO)

O artigo 69 da Lei n. 9.099/1995 determina que ‘“‘autoridade policial que tomar
conhecimento da ocorréncia lavrard termo circunstanciado e o encaminhard imediatamente ao
Juizado, com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as requisi¢des dos exames
periciais necessarios”.

A titulo de exemplo, suponha-se que determinado usudrio de drogas seja
surpreendido, por agentes da policia, portando determinada quantidade de substincia ilicita
destinada ao consumo pessoal. Diante deste flagrante, ¢ importante atentar para o fato de que
a Nova Lei de Drogas proibe expressamente a prisao em flagrante do usuario em seu artigo

48, §2° da lei n. 11.343/2006:

Art. 48. O procedimento relativo aos processos por crimes definidos neste Titulo
rege-se pelo disposto neste Capitulo, aplicando-se, subsidiariamente, as disposi¢des
do Cédigo de Processo Penal e da Lei de Execugdo Penal.

[...]

§ 2¢ Tratando-se da conduta prevista no art. 28 desta Lei, ndo se impora prisdo 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¢des dos exames ¢
pericias necessarios.

Isto ocorre porque nao ¢ logicamente cabivel privar a liberdade de uma pessoa por
um crime cuja san¢do cominada restringe-se ao cumprimento de penas ndo privativas de

liberdade. Citando o ensinamento de Gomes (2006 apud MARCAO, 2010, p. 317-318):


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm#art60
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm#art60
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm#art60
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O que significa ‘ndo se impora prisdo em flagrante’? Isso significa duas coisas: (a) que
ndo haverd lavratura do auto de prisdo em flagrante; (b) que ndo havera recolhimento
do sujeito ao carcere.

A correta compreensdo do dispositivo exige recordar que a prisdo em flagrante conta
com quatro momentos distintos: (a) captura do agente (no momento da infracdo ou
logo apos a sua realizagdo); (b) sua condugdo coercitiva até a presenca da autoridade
policial (ou judicial); (c) lavratura do auto de prisdo em flagrante e (d) recolhimento ao
carcere.

A locucdo ‘ndo se impord prisdo em flagrante’ ndo alcanca os dois primeiros
momentos acima referidos, ou seja, mesmo em se tratando da infracdo sui generis do
art. 28, ainda assim, uma vez surpreendido o agente em posse de droga para
consumo pessoal (ou em posse de planta toxica), sua captura sera concretizada
normalmente. E sempre preciso cessar o ilicito (a situagio de ilicitude que retrata uma
ofensa ou perigo para o bem juridico). O agente ¢ capturado e conduzido
coercitivamente até a presenga da autoridade judicial (ou, na falta, a autoridade
policial).

Os dois primeiros momentos do flagrante acontecem (captura e condugdo coercitiva).
Ja os dois ultimos (lavratura do auto de prisdo em flagrante e recolhimento ao carcere)
acham-se eliminados, no caso do art. 28 (assim como das demais hipoteses de menor
potencial ofensivo, contidas na lei nova).

Assim, o procedimento adequado seria levar o usudrio a autoridade judicial
competente, nos termos apontados acima, ou seja, sem lavratura do auto de prisdo em
flagrante e sem recolhimento ao carcere, obviamente. Contudo, vale ressaltar que a
apresentacdo imediata do agente no juizado especial é considerada uma utopia. Logo, na falta
do juiz, a autoridade policial tem a obrigacdo de cumprir o disposto no artigo 69 (ARRUDA,
2007). Por sua vez, o infrator deverd assumir o compromisso de comparecer em juizo,
podendo ser conduzido forgadamente em caso de resisténcia.

Outro ponto importante a ser destacado diz respeito a ndo imprescindibilidade do
Laudo pericial definitivo para que o termo circunstanciado seja instruido, em observancia aos
principios que regem os Juizados Especiais, principalmente a celeridade. Para eventual
apresentacao de dentincia, ¢ suficiente o laudo de constatacao da quantidade da droga, sendo o
laudo definitivo estritamente necessario apenas no momento em que O juiz ird optar por
receber ou rejeitar a denuncia (SOUZA, 2010).

O paragrafo quarto do artigo 48 da Lei Antidrogas prevé a possibilidade de
realizagdo de exame de corpo de delito no infrator, com o intuito de evitar acusagdes de
violéncia supostamente causadas pelas autoridades policiais, refletindo-se em uma
constatacdo escrita da integridade fisica do individuo antes e depois de liberado (GRECO
FILHO, 2010).

Por fim, como as condutas do artigo 28 ainda sdo criminalizadas, permanecem
autorizadas a busca e apreensdo domiciliar, respeitadas as regras do art. 244 do Cdodigo de

Processo Penal nos casos de busca pessoal, sendo possivel, também, a busca e apreensdo sem
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mandado judicial, nos termos do artigo 303 do mesmo diploma.
ApOs o cumprimento dos atos necessarios a instru¢do do termo circunstanciado, este
sera encaminhado ao Juizado Especial Criminal competente, para o prosseguimento do

Processo.

2.3.2 O Processo no Juizado Especial Criminal

Conforme afirma Oliveira (2010), a lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, instituiu
os Juizados Especiais Criminais, com competéncia para conciliar, julgar e executar as
infragdes penais de menor potencial ofensivo, nos termos do seu artigo 60. Mais que uma
alternativa para as questdes penais, ela inaugurou um novo modelo processual no Brasil, que
até entdo convivia apenas com o sistema penal condenatorio.

No caso da infragdo constante no artigo 28 da Lei de drogas, apds a autoridade
policial lavrar o termo circunstanciado de ocorréncia e requisitar os exames periciais
necessarios, os autos serdo encaminhados para o Juizado Especial Criminal, a fim de que seja
realizada audiéncia preliminar (artigo 70 da lei n. 9.099/95), caso ndo se trate de
arquivamento (MARCAO, 2010).

Diante do fato de que o bem juridico tutelado no delito em comento ¢ a saude
publica, ou seja, como ndo ha vitimas, basta o comparecimento do autor do ilicito penal para
que seja realizada a audiéncia preliminar, com a devida presenga do Orgdo Ministerial e nos

termos do artigo 72 da lei n. 9.099/95.

2.3.2.1 A transagao penal com o Ministério Publico

Segundo Freitas Junior (2006), apo6s designagdo de audiéncia preliminar, o
Ministério Publico, se achar cabivel, podera propor qualquer das penas cominadas no art. 28
da Lei n. 11.343/2006, desde que preenchidos os requisitos para tanto, quais sejam: o agente
ndo pode ter condenagdo anterior pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade; nao
pode ter sido beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, com a transa¢do penal; os
antecedentes, a conduta e a personalidade do agente, bem como os motivos e circunstancias
do crime, devem indicar que a adog¢do da medida ¢ necessaria e suficiente para os fins da

pena.
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De acordo com Marcdo (2010), é preciso que o Ministério Publico individualize a
proposta a ser oferecida ao infrator, ou seja, a transacdo penal deve se adequar ao ato
praticado e a pessoa que ird executd-la, caso aceite. Para o autor, deve haver
proporcionalidade na proposta, que deve avaliar se o agente ¢ mero experimentador, usuario
ou dependente; se ¢ primario ou reincidente etc.

Caso o agente aceite a proposta e, neste caso, ¢ necessaria a presenga € a participagao
de advogado, que devera esclarecé-lo sobre os efeitos daquele ato juridico, o juiz aplicard uma
das sangdes do artigo 28 da Lei Antidrogas: admoestagdo verbal; prestacdo de servigos a
comunidade ou medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
(OLIVEIRA, 2010)

Saliente-se que o juiz pode entender que a proposta de transagdo penal oferecida pelo
parquet pode ser inadequada ao caso concreto, seja pela insuficiéncia ou pelo excesso. E o
caso de aplicar, por analogia, o artigo 28 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 28. Se o orgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a dentncia,
requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pecas de informacao,
0 juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes invocadas, fara remessa do
inquérito ou pecas de informagdo ao procurador-geral, e este oferecerd a dentincia,

designara outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira no pedido
de arquivamento, ao qual s6 entdo estara o juiz obrigado a atender.

Destaca-se que a jurisprudéncia tem considerado nula a audiéncia preliminar que nao
contar com a figura do juiz, ou seja, ndo cabe delegacdo de jurisdi¢do nas audiéncias em que

for possivel a conciliagdo ou mediacao, sendo imperiosa a presenca do juiz. Nesse sentido:

O procedimento especial do Juizado Especial Criminal é expresso que a audiéncia
preliminar sera presidida por juiz, proibindo, assim, a delegacdo de jurisdigdo (art. 71
da Lei n. 9.099/95). A figura do Conciliador perante o Juizado Especial Criminal ndo
foi definida por lei local. Incabivel a mediagdo feita por assessor do juiz da comarca
(TJRS, Rec.Crim.71001264258, TRCrim., rela. Desa. Nara Leonor Castro Garcia,
DIJRS de 19-4-2007, Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, n. 17, p.
155).

Registre-se, ainda, a opinido de Carvalho (2010, p.287) a respeito da transacdo penal
nas hipdteses do artigo 28 da Lei Antidrogas, apontando para possivel inconstitucionalidade

do artigo 48, §5°

A questdo ¢ que no procedimento pré-processual estabelecido pela Lei 9.099/95 e
incorporado pela Lei 11.343/06, inexiste contraditorio e ampla defesa, notadamente
pelo fato de ndo ser o momento (cognitivo) adequado para discussdo do mérito da
causa penal — materialidade e autoria; elementos do crime (tipicidade, ilicitude e
culpabilidade); condigdes de punibilidade. Neste caso, em sendo admitida a
homologacdo judicial da transagiio penal que determine ao imputado submissdo a
condi¢des cuja natureza sejam analogas as penas ou as medidas cominadas em lei,
restardo violados os principios de tutela dos direitos fundamentais previstos na
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Constitui¢do, constituindo-se o ato em aplicagdo de sanc¢do penal (pena ou medida)
sem processo.

[...]

E ndo se trata, como defende importante corrente doutrinaria, de verificar na decisdo
que homologa a transacdo espécie atipica de sentenga penal condenatoria, ou seja,
decisdo de tipo sumario cuja emergéncia ocorre em seu devido processo legal.
Justificar a aplicagdo de sangdo penal fora do procedimento previsto
constitucionalmente, por maior que seja o esfor¢o retérico em inverter
ideologicamente o sentido dos direitos fundamentais, implica no abandono do minimo
de respeito necessario as garantias para que se possa auferir legitimidade ao processo
penal e a pena.

De fato, o autor apresenta argumento bastante valido. Afinal, ao aceitar a proposta de
transac¢ao penal com o intuito de abreviar o procedimento, pode-se dizer que todas as provas
que seriam produzidas e analisadas pelo Judiciario, favoraveis ou ndo ao réu, serdao inuteis,
uma vez que se o acordo for realizado, o termo circunstanciado ¢ arquivado e sequer a
denuncia ¢ oferecida.

E claro que ha beneficio para o infrator, pois segundo prevé o pardgrafo quarto do
artigo 76, aquela medida ndo importara em reincidéncia. Entretanto, esta op¢ao do legislador
em privilegiar a celeridade processual em detrimento do devido processo legal ¢ deveras

impropria.

2.3.2.2 O procedimento sumarissimo

Obviamente, o infrator ndo esta obrigado a aceitar a proposta do Ministério Publico,
tanto da transagdo penal, quanto da suspensdo condicional do processo. Segundo Freitas
Junior (2006), caso o mesmo se recuse a aceita-la, ou ndo comparecer a audiéncia preliminar,
ou nao preencher os requisitos legais para a proposta, a lei n. 9.099/95 prevé a instrug¢do do

processo pelo procedimento sumarissimo, do artigo 77 e seguintes:

Art. 77. Na agdo penal de iniciativa publica, quando nao houver aplicagdo de pena,
pela auséncia do autor do fato, ou pela nao ocorréncia da hipotese prevista no art. 76
desta Lei, o Ministério Publico oferecera ao Juiz, de imediato, dentincia oral, se nio
houver necessidade de diligéncias imprescindiveis.

Na propria audiéncia preliminar a denuncia sera oferecida oramente, fundamentando-
se o promotor nas informagdes do Termo de Ocorréncia. Caso entenda que o caso ¢
demasiadamente complexo, nao sendo, portanto, compativel com a celeridade do Juizado
Especial, ele deverd solicitar o encaminhamento dos autos a juizo comum, transformando-o
em processo regido pelo rito sumario (OLIVEIRA, 2010).

O artigo 78 prescreve que apds o oferecimento da dentincia, entregar-se-a4 copia da
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mesma ao acusado, que desde ja ficara citado para audiéncia de instrugdo e julgamento, tal
como o Ministério Publico. Na auséncia do agente, o juiz determinard a sua citacdo nos
termos da lei (art. 78, §1°). No dia da audiéncia de instru¢do e julgamento, o acusado trarad
consigo suas testemunhas (maximo de cinco, tal qual procedimento sumario).

Aberta a audiéncia, o defensor ira apresentar defesa oral para s6 entdo o juiz decidir
se receberd ou nao a denuncia conforme dispoe o art. 81 da lei n. 9.099/95. Se recebida, dar-
se-4 inicio a instru¢do do processo, com a prolagdo da sentenga na propria audiéncia.

Em caso de sentenga condenatoria, o acusado receberd uma das penas previstas no
artigo 28 da Lei Antidrogas, cuja execugdo sera tratada em capitulo proprio. Desejando
recorrer a instancia superior, o acusado podera interpor apelacao dentro do prazo de dez dias,
nos termos do artigo 82, §1°.

O Ministério Publico, por sua vez, podera também recorrer por intermédio de

apelagdo, caso a decis@o do juiz rejeitar a dentincia por ele oferecida.

2.4 Das sanc¢oes penais aplicadas ao usuario

Finalizada a fase do Juizado Especial Criminal, seja por acordo ou pelo
procedimento sumarissimo, inicia-se a fase de execugdo, prevista no artigo 86 da lei n.

9.099/95, que dispoe:

Art. 86. A execugdo das penas privativas de liberdade e restritivas de direitos, ou de
multa cumulada com estas, sera processada perante o 6rgdo competente, nos termos da
lei.

Conforme os incisos I, II e III do artigo 28, as sancdes que podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente ao infrator deste tipo penal, s3o: a adverténcia sobre os efeitos
das drogas; a prestagdo de servicos a comunidade; a medida educativa de comparecimento a
programa ou curso educativo.

Como ja citado anteriormente, na visdo de Souza (2010), ocorreu uma
despenaliza¢do moderada, na medida em que o legislador manteve o carater ilicito da conduta
voltada para o consumo, mas evitou estigmatizar seus infratores, optando pela
descarcerizacdo. Desta forma, o autor identifica na escolha do legislador uma espécie de
abandono do modelo de repressdo norte-americano € uma consequente aproximacdo do
modelo europeu.

Apesar de todas as criticas que rondam o artigo 28, sejam positivas ou negativas,



58

cabe analisar como ocorre a execu¢ao de cada uma das sangdes previstas pelo legislador, com
a finalidade de entender como ocorre a sua aplicacao e verificar se esta ¢ eficiente, uma vez

que se trata de inovagdo no ordenamento juridico.

2.4.1 As Trés Espécies de Sancdes Penais Estabelecidas no Art. 28

Primeiramente, registre-se que, com excecao da prestacao de servigos a comunidade,
instituida pela Lei n. 9.714/98 (que alterou o Codigo Penal e regulamentou as penas restritivas
de direito), as duas outras sangdes previstas pela Lei Antidrogas sdo consideradas inovagdes
juridicas no campo Penal, havendo divida quanto a classificagdo que pode ser dada a elas.

Carvalho (2010) entende que a classificagdo da modalidade adverténcia (inciso I)
resta aberta, aproximando-se de forma atipica das penas restritivas de direitos. Por sua vez, a
medida educativa prevista no inciso III ¢, na opinido do referido autor, uma espécie hibrida
formada pela juncdo da medida de seguranca a medida socioeducativa e, diferentes destas,
aplicada ao imputavel.

Feitas tais consideragdes, cabe relevar que a aplicagdo de tais medidas nao segue
uma regra uniforme, justificando-se tal ocorréncia por dois motivos: primeiramente porque o
inciso III do artigo 28 ndo especifica de que forma serd o curso ou programa educativo, o que
deixa a sua execucdo aberta para que o Judicidrio aplique de maneira igual em todo o
territorio brasileiro; em segundo lugar, apesar da Lei Antidrogas vir bem intencionada,
prevendo a aplicagdo de medidas preventivas, tratamento para dependentes e etc., no campo
da aplicabilidade tais previsdes sdo utdpicas, pois € visivel que o Poder Publico ndo dispde de

estrutura adequada para tornar possivel a intengao do legislador.

Logo, tendo em vista a auséncia de regras norteadoras de execugdo das sangdes
penais do artigo 28, utilizar-se-4 o modelo aplicado na cidade de Manaus, no qual a
adverténcia ¢ aplicada pelo mesmo juiz que efetua o acordo ou a instru¢ao do processo (em
anexo, copias de acordo realizado junto ao 19° JEC, em Manaus), enquanto a prestacao de
servigos a comunidade e a participacdo em programa ou curso educativo ¢ realizada junto a

Vara de Penas Alternativas daquela Comarca, como se vera a seguir.

2.4.1.1 A adverténcia sobre os efeitos das drogas (artigo 28, inciso I)
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Para Samuel Arruda (2007, p. 25), esta sangdo ¢ uma grande novidade no sistema
penal brasileiro. O autor ressalta que, apesar desta espécie de sancdo causar estranheza no
ambito penal, ¢ importante lembrar que ela ¢ largamente utilizada no ambito do direito
disciplinar dos servidores publicos apds a devida instauracdo de processo administrativo.
Trata-se, portanto, de “san¢do tradicional do ordenamento administrativo disciplinar que
agora ¢ transportada para o ambito penal”.

Diante da falta de regulamentag¢do sobre esta medida, Roberto MF Junior (p. 36)
entende que a adverténcia prevista no inciso I consiste em espécie de admoestagdo verbal, a
ser proferida pelo juiz em audiéncia especialmente designada para tanto ou durante a
audiéncia preliminar, apds a efetivagdo da transagdo penal. Segundo o doutrinador:

Para que a medida tenha efeito pratico, e possa haver real possibilidade de readaptacdo
social do agente, imprescindivel que o magistrado possua amplo conhecimento sobre a
questdo, incluindo os efeitos fisicos e psiquicos que cada droga causa no organismo do
ser humano, bem como as conseqiiéncias de cunho social que podem atingir o usuario.
Caso contrario, a medida serd recebida com descrédito pelo proprio agente, e se

tornard mera repeticdo de frases vazias, ou seja, um simples procedimento judicial,
desprovido de qualquer conteudo o finalidade pratica (RMF]J, p. 37-38).

Para Gama (2009, p. 46), os efeitos das drogas sdo tantos que, para que este tipo de
punicdo seja efetiva, “o melhor ¢ que um profissional da saude faca uma exposicdo ao
condenado com ou sem a presenca do juiz”.

Outrossim, Marcao (2010) entende que as audiéncias e adverténcias devem ser
formalizadas (ou seja, documentadas), nao havendo necessidade, contudo, de que conste no
termo de adverténcia ou de admoestacdo a integralidade dos argumentos expendidos pelo
magistrado na realizagdo do ato. Alids, para o autor, a repreensdo oral deve ser feita pelo
proprio juiz, ndo cabendo esta tarefa a nenhum outro membro do poder Judiciario.

Greco Filho (2009) duvida do poder coercitivo desta san¢do, mas entende que a
adverténcia devera ser feita pelo juiz em audiéncia designada, devendo ser reduzida a termo e
podera contar com a presenca de profissionais especializados que possam auxilia-los acerca
dos esclarecimentos “tais como médicos, psicologos, assistentes sociais etc.” (p.141).

Conforme se depreende, a simplicidade da medida acima, além de suscitar duvida
quanto a sua efetividade, faz alguns autores entenderem que o legislador procedeu a uma
espécie de “banalizagdo do Direito Penal”, considerando a pena de adverténcia ora em

comento, uma sang¢ao pifia.

2.4.1.2 A prestacao de servicos a comunidade (artigo 28, inciso II)
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As penas restritivas de direito foram inseridas no Codigo Penal por intermédio da lei

n. 9.714/98 e, de acordo com Bitencourt (p. 154), elas possuem carater retributivo, ao
contrario do que se pode imaginar, pois:

O fato de dever ser cumprida enquanto os demais membros da comunidade usufruem

seu periodo de descanso gera aborrecimento, angustia e afligdo. Ao mesmo tempo, o

condenado, ao realizar essa atividade comunitéria, sente-se 1Util por perceber que esta

emprestando uma parcela de contribuic@o, e recebe, muitas vezes, o reconhecimento
da comunidade pelo trabalho realizado.

Para o autor supracitado, as caracteristicas do trabalho comunitario sdo: gratuidade,
aceitacdo pelo condenado e auténtica utilidade social. Com estes principios e finalidades,
apreende-se que a prestagcdo de servicos a comunidade encaixa-se com perfei¢do a pretensao
da Lei Antidrogas de aplicar san¢ao penal eficaz ao usudrio sem que seja necessario invocar a
pena privativa de liberdade.

Segundo Greco Filho (2009), a referida pena deverd ser cumprida nos
estabelecimentos que se ocupem, preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da
recuperagao de usudrios e dependentes de drogas, conforme dispde o §5° do artigo 28.

Para Arruda (2007), a prestacdo de servigos passa a ser a mais severa das sangdes
que podem ser impostas aos infratores do artigo 28 da Lei de Toxicos, devendo ser observado
o prazo maximo de 5 (cinco) meses do §3° ou, no caso de reincidéncia, 0 maximo de 10 (dez)
meses previsto no §4°.

O local de cumprimento do servigo comunitario a ser prestado, para Gama (2009), se
dd em programas comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais,
estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos. Considerando que o
prestador de servico em questao ¢ usudrio, o mais adequado, em havendo, sera designa-lo para

hospital ou estabelecimento voltado para o tratamento de dependentes quimicos.

2.4.1.3 A medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo — artigo 28,

inciso 111

\

Para Arruda (2007, p.26), esta sangdo ¢ bastante adequada a natureza do delito
praticado, com o objetivo de dissuadir o individuo, facilitando a sua reinsercdo social. E
embora o legislador ndo tenha sido expresso quanto a isto, na interpretacdo do doutrinador, o

curso ou programa deve ser “preferencialmente voltado a prevencao contra o uso de drogas e
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ao esclarecimento das consequéncias da narcodependéncia”.

Greco Filho (2009, p. 142) afirma tratar-se de pena inédita no sistema penal
brasileiro, ressaltando o prazo de duracdo da medida previsto no §3° e a necessidade de
comparecimento compulsorio do apenado para fins de eficacia da pena.

Nesse mesmo sentido, Marcdo salienta (2010, p. 62) que durante o tempo da pena
fixada na transacao ou na condenagdo, o juiz pode fixar a obrigatoriedade do cumpridor da
medida comparecer a mais de um curso ou programa, “sempre como decorréncia da
necessaria individualizagdo do caso concreto, com indispensavel proporcionalidade”.

Neste ponto, percebe-se que a doutrina nido tece maiores comentarios acerca do
inciso III do artigo 28, pois, como ja mencionado, ndo se observa especificidade quanto a
forma que o curso ou programa deverd ter, uma vez que caberia, neste caso, a existéncia
concreta de uma parceria do Poder Judiciario com o Poder Executivo, a fim de que fossem

criadas politicas publicas voltadas ao fiel cumprimento da Lei Antidrogas.

2.4.2 A Intervengao de Outras Ciéncias — O Fendmeno da Interdisciplinaridade

Tendo em vista as inovagdes trazidas pela lei n. 11.343/2006 no tocante as sangdes
penais destinadas aos sujeitos do consumo, verifica-se a necessidade do Direito se harmonizar
com outros ramos das ciéncias humanas sociais, com o intuito de aparelhar o Poder Judiciario
com profissionais capacitados a reintegrar o usuario ou dependente a comunidade, da forma
mais salutar possivel.

Para Gorgulho (2009), a Psicologia traz uma contribui¢do diferenciada da Psiquiatria
e da medicina em geral: ela amplia o olhar e o conhecimento sobre o usuario,
individualizando o olhar através do comportamento. Primeiro porque busca distinguir o uso, o
abuso e a dependéncia; e também, cuida e respeita o usuario de drogas, preocupando-se com a
sua identidade.

Segundo a psicologa, a Psicologia, porém, ndo atua sozinha. E fundamental, para a
leitura de casos, a interagao da Psicologia com a Filosofia, a Antropologia, a Sociologia, a
Economia e as ciéncias juridicas. Afinal, todas as ciéncias humanas aplicadas conjuntamente
poderdo dar ao psicélogo um avaliacdio completa daquele individuo, da sociedade a qual
pertence, do porqué da sua escolha e qual o caminho adequado para sanar seu problema.
(GORGULHO, 2009)

Da leitura dos artigos 18 a 26 da Lei Antidrogas, verifica-se a existéncia de diretrizes
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voltadas a prevencio do uso, bem como a reinsergdo social do dependente. E neste ponto que
entra a atuagdo de psicologos, médicos, antropdlogos, socidlogos, todos com o intuito de
prover meios vidveis a recuperacao do dependente quimico, ou a redugdo do uso por parte dos
usuarios esporadicos.

Neste contexto, apreende-se que, seja por meio de Politicas Publicas do Poder
Executivo ou por projetos firmados entre o Poder Judiciério e associagdes privadas ou orgaos
publicos, tém-se que qualquer atividade voltada para a prevengao e reintegracdo do usudrio ou
dependente na sociedade necessita da participacdo integrada das ciéncias humanas, quais
sejam, a psicologia, a sociologia, a economia, enfim, a interdisciplinaridade constitui peca
fundamental para um melhor desenvolvimento das a¢des voltadas a recuperagdo dos sujeitos
do consumo.

E com este pensamento que a Vara de Execugdes de Medidas e Penas Alternativas da
Comarca de Manaus — VEMEPA busca impor aos usuarios uma sang¢ao educativa eficiente e
capaz de contribuir para a sua reinser¢ao social salutar, como se vera a seguir.

Na Cidade de Manaus, a aplicacdo sangdes previstas no artigo 28, I, II e III da Lei
Antidrogas ¢ dividida da seguinte forma: a adverténcia ¢ efetuada no Juizado Especial
Criminal pelo juizo que firmou o acordo com o Ministério Publico, ou seja, na ocasido da
audiéncia preliminar (anexos).

Ja a prestagdo de servigos ¢ fiscalizada pela VEMEPA, vara de execugdo penal
especializada, criada para realizar o acompanhamento das penas restritivas de direito, tais
como a prestacdo de servi¢os ja mencionada, a limitacdo de fim de semana, a pena pecuniaria
e, de igual modo, os acordos interruptivos do processo, tais como a suspensao condicional do
processo ¢ a transagao penal.

Por fim, o comparecimento a programa ou curso educativo, por ser tipo penal aberto,
ndo possui especificagdo legal quanto a sua forma de cumprimento. Porém, a vara Estadual
em comento possui estrutura para desenvolver projetos proprios em parceria com outras

entidades, entre eles, o cumprimento do inciso III do art. 28.

243 O Modelo de atendimento, monitoramento e execuc¢do desenvolvido na Vara de

Execugoes de Medidas e Penas Alternativas da Comarca de Manaus — VEMEPA

Como ja relatado anteriormente, ndo existe uma aplicagdo uniforme das sangdes

previstas no artigo 28 da lei n. 11.343/2006, principalmente no que se refere a aplicacdo do
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inciso III do citado artigo, uma vez que consiste em verdadeira inovagao legislativa.

A VEMEPA, foi criada pela Resolucao n. 009/2006 do TIAM, teve sua competéncia
estabelecida pela Lei Complementar Estadual 50/2006, e sua finalidade ¢ monitorar e
fiscalizar as execugOes das penas restritivas de direito, suspensdo condicional do processo,
suspensao condicional da pena e livramento condicional. De acordo com informagao inserida

no sitio do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas:

A resposta estatal a pratica do crime deve guardar a proporgdo necessaria ao abalo
gerado na ordem juridica e social, motivo pelo qual se faz necessaria a aplicagdo de
medidas alternativas a prisdo para os que praticam delitos de baixa lesividade,
principalmente, se considerarmos os nocivos efeitos pela vida no carcere.
Inspirando-se neste ideal, criou-se a Vara de Execucdes de Medidas e Penas
Alternativas (VEMEPA) através da edigdo da Resolucao n. 009/2006, que instituiu a
Vara, bem como da Lei Complementar n® 50, de 25/10/2006, que estabeleceu a sua
competéncia de fiscalizar e acompanhar o cumprimento das alternativas penais.

Cabe a VEMEPA acompanhar e fiscalizar, com o apoio de uma equipe psicossocial, o
cumprimento das transagdes penais, das penas restritivas de direitos e das condi¢oes da
suspensdo condicional do processo, da suspensdo condicional da pena (sursis) e do
livramento condicional.

As alternativas penais, como a propria nomenclatura induz, sdo os outros meios de
respostas do Estado que consistem no emprego de medidas distintas do carcere para os
autores de crimes de pequena e média gravidade, valorizando assim, a sua
(res)socializagdo com respeito a dignidade humana.

Assim, as agOes realizadas pela VEMEPA tém carater preventivo, educativo e
ressocializador, uma vez que buscam meios adequados para o retorno do beneficiario
de substitutivos penais ao convivio social, sem contudo, esquecer do carater
retributivo e intimidativo da sangdo penal. (Juiza Titular da VEMEPA, Dra. Telma de
Verc¢osa Roessing)

Considerando esse carater preventivo, educativo e ressocializador, a composi¢ao da
vara especializada ndo ¢ formada unicamente por servidores da 4rea juridica. O grande
diferencial da VEMEPA repousa no corpo de servidores das areas da psicologia e do servigo
social, responsaveis pela realizagdo de uma prestagdo jurisdicional mais individualizada e
humana.

Ao chegar a VEMEPA, o beneficiario da medida ou pena alternativa ¢ submetido a
avaliacdo psicossocial, “na qual a equipe busca compreender o fato social, identificando o
perfil individual, a dinamica familiar ¢ o contexto social daquele sujeito implicado com o
delito” (VEMEPA — Justica e inclusdo social [folder] — Anexo III).

O resultado desta avaliacdo ¢ apresentado a juiza, que também ¢ formada em
Psicologia, no momento da audiéncia preliminar, servindo apenas de subsidio para uma
melhor condugdo da audiéncia, ou seja, o parecer psicossocial ndo ird integrar os autos, uma
vez que estes sdo publicos e a entrevista ¢ feita sob o sigilo profissional (Anexo I).

Saliente-se, ainda, que como o trabalho da VEMEPA ¢ fiscalizar o cumprimento das

medidas e penas alternativas, ela também ¢é responsavel por intermediar a relagdo entre
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cumpridor e entidade beneficente, visto que a parceria ¢ feita entre a vara e a instituicao
filantropica. Atualmente, a VEMEPA conta com mais 200 (duzentas) instituigdes conveniadas
(Anexo III).

Quanto a prestacdo de servicos a comunidade executada pela VEMEPA, observa-se
o fiel cumprimento aos dispositivos legais que regem esta espécie de pena restritiva de
direitos.

A VEMEPA apresenta extensa lista de entidades parceiras que, por meio de
convénios realizados pela Vara e os responsaveis pelas entidades beneficentes, resultam em
uma espécie de troca: o juizo da execucdo encaminha para determinada entidade a pessoa que
devera cumprir a prestagao de servigos, de modo a contribuir com a manutencao do local.

Saliente-se que o referido encaminhamento ¢ precedido por entrevista realizada junto
ao setor psicossocial da Vara, seguido de audiéncia com a Juiza destinada a estabelecer os
termos do acordo e fixar o tempo de cumprimento da medida. Logo, ao chegar a entidade
beneficente, o cumpridor da transa¢ao penal ou apenado, agora prestador de servigo, ja tera
ciéncia do tipo de trabalho que ird exercer naquele local, o tempo de duracio, e a frequéncia
semanal ou mensal com que ird se apresentar ao trabalho comunitério.

A frequéncia do beneficidrio da medida ¢ encaminhada mensalmente para a
VEMEPA e anexada aos autos de execuc¢ao do cumpridor. Em caso de descumprimento
injustificado da prestacdo de servigo, a frequéncia sera enviada do mesmo modo, registrando-
se a falta dele. Ao identificar que determinado beneficiario possui faltas injustificadas em
excesso € que o contato telefonico estabelecido pelo setor psicossocial para tentar resgatar o
cumpridor restou infrutifero, proceder-se-4, ap6s a devida intima¢do do cumpridor, a
audiéncia de adverténcia, na qual a juiza podera optar por modificar as condi¢des do
cumprimento da pena, aumentando seu prazo, modificando o local de cumprimento, enfim,
ajustando a prestagdo de servigos as condi¢des de locomogao e horario do beneficiario, sem
perder de vista o carater do trabalho a ser efetuado pelo mesmo e da imperiosidade de seu
cumprimento.

Ao fim do prazo estabelecido no acordo e, constatando-se o cumprimento integral da

prestacao de servico, o juizo de execugdo extingue a sangdo imposta, nos termos da lei.

2.4.3.1 O programa ou curso educativo

Sob o titulo de “Grupoterapia”, o folder informativo “VEMEPA — Justi¢a e inclusdo
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social” descreve, em linhas gerais, a forma de cumprimento da sang¢do penal prevista no inciso

IIT do artigo 28 da Lei Antidrogas:

Tendo em vista a grande demanda de beneficiarios e considerando a Nova Lei sobre
Drogas n. 11.343/06, que prevé como medida educativa o comparecimento dos
usuarios de drogas a programa ou curso educativo, a VEMEPA, em parceria com o
Conselho Estadual de Entorpecentes — CONEN, mobilizou-se no sentido de
disponibilizar a sala de apoio desta Vara para realizacdo de trabalho de terapia
comunitaria.

Outrossim, o Conselho Estadual de Politicas Sobre Drogas (CONEN) ¢é orgao
vinculado a Secretaria de Estado de Justica e Direitos Humanos (SEJUS), e tem as seguintes
natureza e finalidade:

1. Formular a politica estadual sobre drogas em obediéncia as diretrizes da Secretaria
Nacional de Politicas sobre Drogas (SENAD), compatibilizando os planos estaduais e
municipais com 0s nacionais, bem como fiscalizar a respectiva execugdo;

2. Estimular atividades visando a recuperacao de usuarios ¢ dependentes de drogas;

3. Integrar orgdos estaduais e municipais que exercam atividades concorrentes ao
Sistema Estadual de Prevengdo, Fiscalizagdo e Repressdo de Entorpecentes;

4. Estimular a criagdo de Conselhos Municipais de Politicas sobre Drogas
(COMAD’s) no Estado do Amazonas.

Com o apoio do Estado, a VEMEPA realiza, duas vezes por més, encontros da
terapia comunitaria para os cumpridores de transa¢do penal ou pena que receberam como
sancdo a obrigatoriedade de frequentar programa ou curso educativo. Questiona-se, porém,
como ¢ realizada esta terapia e porque ela foi escolhida pelos 6rgaos como a mais adequada
aos cumpridores da sancdo em comento. Para responder tais questionamentos, impde-se,
primeiramente, entender o que ¢ a terapia comunitaria e quais os beneficios que ela traz para o
usuario de drogas que dela participa.

a) A terapia comunitéria aplicada aos usudrios de drogas na VEMEPA

A terapia comunitaria nasceu no Departamento de Satide Comunitério da Faculdade
de Medicina da Universidade Federal do Ceara, e foi desenvolvida pelo professor Dr.
Adalberto Barreto da UFC. Atualmente, existem cerca de 7.000 (sete mil) terapeutas
comunitarios atuando em 23 estados brasileiros (Terapia Comunitaria [folder]).

Segundo defini¢do de Barreto (2005, p. 35-36):

A terapia comunitaria ¢ um espago comunitario onde se procura partilhar experiéncias
de vida e sabedorias de forma horizontal e circular. Cada um torna-se terapeuta de si
mesmo, a partir da escuta das historias de vida que ali sdo relatadas. Todos se tornam
co-responsaveis na busca de solugdes e superacao dos desafios do quotidiano, em um
ambiente acolhedor e caloroso.

[...]

A Terapia Comunitaria apresenta trés caracteristicas basicas:

1. A discussdo e a realizacao de um trabalho de saide mental, preventiva e curativa,
procurando engajar todos os elementos culturais e sociais ativos da comunidade:
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agentes de satide, educadores, artistas populares, curandeiros, entre outros.

2. A énfase no trabalho de grupo, promovendo a formagdo de grupos de mulheres,
jovens, pessoas de terceira idade, para que, juntos, busquem solucdes para os
problemas cotidianos e possam funcionar como escudo protetor para os mais frageis,
sendo instrumentos de agregagao social.

3. A criagdo gradual da consciéncia social, para que os individuos tomem
consciéncia da origem e das implicagdes sociais da miséria e do sofrimento humano e,
sobretudo, para que descubram suas potencialidades terapéuticas transformadoras.

Da leitura acima, apreende-se que a terapia comunitdria tem como foco principal
integrar a comunidade e fazer dela a solucdo para os problemas de seus participantes, com a
finalidade de criar uma consciéncia social. Para conduzir um grupo rumo ao caminho
pretendido pela terapia comunitdria, ¢ necessaria a presenca de pessoa capacitada para tal
papel, que tenha feito o curso de terapeuta comunitario.

Isto se da porque o terapeuta deve estar ciente dos limites da sua intervengao, bem
como consciente da finalidade da terapia. “A funcdo Terapia Comunitaria ndo € resolver os
problemas das pessoas, e, sim, suscitar uma dindmica que possibilite a partilha de
experiéncias e criar uma rede de apoio aos que sofrem” (BARRETO, 2005, p.44).

No informativo elaborado pelo CONEN, consta a finalidade desta espécie de terapia
com os usuarios de drogas (ANEXO):

Esta modalidade terapéutica serve como atividade de apoio nas agdes de atendimento
aos beneficiarios e usudrios de drogas, objetivando a promocdo da autoestima e a
autoconfianga, contribuindo na construgdo da dignidade e da cidadania, bem como, no

restabelecimento do equilibrio mental, social e familiar, estimulando a conscientizagdo
dos beneficiarios em nao reincidir no ato delituoso.

Com esta finalidade, a cada duas vezes ao més, na sala de apoio da VEMEPA, os
usuarios de drogas cumpridores de transagao penal ou pena fardo parte da terapia comunitaria,
conduzida por um membro do CONEN devidamente capacitado para coordenar o grupo.

Em sintese, a reunido segue seis etapas (BARRETO, 2005): o acolhimento; a escolha
do tema; a contextualizagdo; a problematiza¢do; a conclusdo; e a avaliagdo. O acolhimento ¢ o
momento inicial da reunido, onde as pessoas devem estabelecer contato. O co-terapeuta da as
boas-vindas ao grupo, pergunta quem esta aniversariando naquele més, explica o objetivo e as
regras da terapia comunitiria (fazer siléncio, falar da prépria experiéncia e evitar dar
conselhos, apenas ouvir), “aquece” o grupo convidando todos a participarem e, por fim,
apresenta o terapeuta.

A segunda etapa consiste na escolha do tema a ser discutido na reunido. Para isso, o
terapeuta incentiva os participantes a falarem de seus problemas, pois aquela ¢ a hora certa
para desabafar. Assim, os que assim desejam voluntariam-se e expdem seus problemas. Apos,

o terapeuta perguntard a cada um qual o seu voto para a escolha do tema da reunido.
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Escolhido o tema, o terapeuta agradece a compreensdo de todos e coloca-se a disposicao
daqueles cujo tema ndo foi escolhido para, caso queiram, conversar com ele ao final da
reunido.

Escolhido o tema, inicia-se a fase da contextualiza¢do, na qual o dono do tema
escolhido ird discorrer mais sobre o seu problema, podendo os demais fazer perguntas para
melhor entender a situagao.

Exposto o problema de um dos individuos, o terapeuta deve lancar ao grupo uma
pergunta que faga todos refletir acerca daquele problema e, em seguida, ouvir o que cada um
tem a dizer, a fim de que todos dividam alguma experiéncia.

Tem-se, portanto, a conclusdo, na qual forma-se uma roda com os componentes do
grupo, fazendo um movimento suave de um lado para o outro. Enquanto todos estdo neste
estado de sincronia, o terapeuta verbaliza perguntas que fazem os participantes refletirem e
retirarem um aprendizado daquela reunido.

Ao final, o terapeuta e o co-terapeuta avaliam o desenvolvimento da terapia, de que
forma o grupo se integrou, como se deu a evolugdo das etapas anteriores € como as pessoas
que externaram seus problemas ficaram, no que se refere ao vinculo, autoestima, etc.

Portanto, do procedimento acima apreende-se que o intuito da TC nao ¢ aconselhar,
resolver problemas ou forcar a conduta de outrem, pelo contrario. A forca da terapia
comunitdria estd justamente na unido da comunidade, no estreitamento de lacos, na divisdao de
experiéncias.

No caso dos usudrios de drogas, um mesmo motivo os levou para aquela reunido: o
uso de substancias entorpecentes. Mediante a troca de experiéncias, o convivio com pessoas
que passaram por problemas semelhantes, o individuo tem a chance de entender o porqué da
sua conduta, de se sentir compreendido e, a partir disso, ter vontade de mudar. A solugdo para
cada individuo repousa no grupo como um todo.

Este modelo de execucdo penal apresenta-se bastante salutar para os participantes,
pois dé a eles uma oportunidade que quicé eles nunca tiveram, pois existe um lugar em que as
pessoas vao ouvi-lo sem emitir qualquer julgamento, pois todos estdo ali pelo mesmo motivo.
Desta forma, observa-se que a terapia comunitaria aplicada pela VEMEPA em pareceria com
0o CONEN na Comarca de Manaus, ¢ uma alternativa bastante viavel para que o Judiciario e o

Executivo encontrem um caminho em prol da reintegracdo social dos sujeitos do consumo.
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3 CONCLUSAO

As pesquisas cientificas tém avancado no sentido de que o vicio em drogas € mais
uma doenga do que um acaso. Para muitos, como para a diretora do Instituto Nacional sobre
Abuso de Drogas dos Estados Unidos, Nora Volkow, o vicio deve ser tratado com remédios,
pois os dependentes “perdem o livre arbitrio para dizer ‘ndo’” (Anexo II).

Incapaz de se manter inerte diante de um forte fator desencadeador da violéncia e do
crime, o Estado brasileiro, tal como os demais paises, optou pela proibicdo de uma lista de
substancias que podem levar o individuo saudavel a tornar-se dependente quimico. Porém, a
proibicao atribuida ao uso e a comercializacdo destas substancias deu origem ao crime
organizado, no qual grupos de pessoas se reinem para o cometimento de atividades ilicitas,
entre elas a produ¢do e comercializagdo de drogas.

Percorrido o caminho ao longo das leis que disciplinaram a matéria, verifica-se que a
Nova Lei de Drogas, lei n® 11.343/2006, ainda que tenha mantido a linha da legislagdo
anterior no que se refere a repressao ao trafico, deixando bem clara a sua posi¢do contraria a
legalizagdo de qualquer espécie de substancia entorpecente, modificou a visdo que a lei n.
6.368/76 dava ao usudrio, retirando a previsdo de pena privativa liberdade e impondo sangdes
penais com finalidade educativa e preventiva, quais sejam: a adverténcia sobre os efeitos das
drogas, a prestacdo de servicos a comunidade e a medida educativa de comparecimento a
programa ou curso educativo.

Apos entender o procedimento pelo qual o individuo que incide no artigo 28 da lei n.
11.343/2006 ¢ submetido, do termo circunstanciado de ocorréncia até o juizado especial, tem-
se que o principal ponto para entender a nova mudanga legislativa trazida pela Lei Antidrogas
repousa no cumprimento da transagdo penal ou da sentenga condenatdria proferida pela Vara
do Juizado Especial Criminal.

Tendo em vista que a sang¢do penal descrita no inciso III do artigo 28 ndo especifica a
forma como deve se dar o cumprimento da medida, por 6bvio inexiste uma uniformidade na
execucdo desta pena. Diferentemente do que ocorre com a prestacio de servigos a
comunidade, cujos métodos sdo bem definidos por lei e ja figuram na legislagdo brasileira ha
algumas décadas, a sangdo penal de comparecimento a programa ou curso educativo para o
usudrio de drogas ¢ verdadeira inovagao legislativa.

Neste contexto, buscou-se analisar a efetividade da execucdo da medida

educativa aplicada na Vara de Execucdes de Medidas e Penas Alternativas, qual seja, a terapia
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comunitaria desenvolvida pelo professor Adalberto Barreto.

Foi possivel observar que a terapia comunitaria objetiva integrar uma
determinada comunidade por meio do fortalecimento de seus individuos que, juntos,
podem encontrar a solug¢do de seus problemas individuais, ainda que a busca pela solugdo
do problema ndo seja a principal finalidade da terapia. Na verdade, a TC ¢é voltada para
compartilhar sentimentos e experiéncias, € ndo para receber conselhos.

Apreende-se que a trajetoria do usuédrio, do comeco ao fim, ¢ marcada pelo
conflito. Nesse sentido, a terapia comunitaria desenvolvida na VEMEPA, em parceria com
o CONEN, mostra-se como um meio eficaz de ajudar o usudrio a encontrar uma
resposta salutar as suas duavidas, pois nas reunides periddicas, além do acolhimento
proporcionado pelo ambiente ameno e pela figura do terapeuta, naquele momento ele esté
ao lado de pessoas com situagdes semelhantes a dele, ndo havendo o julgamento negativo
de terceiros.

A troca de experiéncias, a visdo positiva de uma situa¢do dificil, a unido entre
semelhantes, constituem elementos fortes, que certamente dao ao individuo condigdes
de optar por uma vida saudavel. Basta que ele opte por ela.

De fato, ndo cabe ao Estado obrigar o usuario a deixar de fazer uso das
substancias entorpecentes, mas diante do aumento do consumo e, consequentemente, do
trafico, cabe a ele fornecer subsidios capazes de amparar os usudrios de drogas, a fim de
que possam receber o auxilio necessario para resolver os conflitos que deram origem ao
vicio.

Tal entendimento ganha apoio com o Provimento n. 4 da Corregedoria do Conselho
Nacional de Justi¢a que pretende dar efetividade ao §7° do artigo 28, no sentido de capacitar
os juizes para lidar com os usuarios e garantir-lhes a atencdo na rede publica de saude.

(anexo VI)
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