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RESUMO

O presente estudo analisa a (in) suficiéncia do propédsito da pena de adverténcia no que diz respeito
ao confronto com o uso de drogas ilicitas em sede de Juizados Especiais Criminais. Para isso,
investigou-se o tratamento dado ao usuario de drogas, a fim de compreender os motivos da (in)
eficacia da aplicabilidade dessa pena, bem como de comparar a antiga e a atual Lei de Drogas, na
procura de uma melhor maneira de proceder em relagédo a essa punicdo. O desenho metodolégico foi
construido a partir de uma pesquisa bibliografica, qualitativa, descritiva, analitica e com teor critico.
No desenvolvimento do artigo, foram apresentados e identificados aspectos controversos da pena de
adverténcia, demonstrando os efeitos juridicos e sociais da sua ineficacia em sede de Juizados
Especiais Criminais para o ordenamento juridico nacional. Como conclusdo, constatou-se a
insuficiéncia da aplicagdo da pena de adverténcia, chamando atengdo para a necessidade de
cumulagcdo com outras penas, com o intuito de contribuir para o aprimoramento do ordenamento
juridico patrio.

PALAVRAS-CHAVE: Drogas. Lei n? 11.343/2006. (In) eficacia. Juizados Especiais Criminais.
Punicao.

ABSTRACT

The present study analyzes the (in) sufficiency of the purpose of the warning penalty with regard to
the confrontation with the use of illicit drugs in the headquarters of Special Criminal Courts. To this
end, we investigated the treatment given to drug users, in order to understand the reasons for the (in)
effectiveness of the applicability of this penalty, as well as to compare the old and the current Drug
Law, in the search for a better way to proceed in relation to that punishment. The methodological
design was built from a bibliographic, qualitative, descriptive, analytical and critical analysis. In the
development of the article, controversial aspects of the warning penalty were presented and
identified, demonstrating the legal and social effects of its ineffectiveness in the Special Criminal
Courts for the national legal system. As a conclusion, it was found that the warning penalty was
insufficient, calling attention to the need for cumulation with other penalties, in order to contribute to
the improvement of the country's legal system.

KEYWORDS: Drugs. Law No. 11.343/2006. (In) effectiveness. Special Criminal Courts. Punishment.
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RESUMEN

El presente estudio analiza la (in) suficiencia de la finalidad de la pena de amonestacion con respecto
al enfrentamiento con el uso de drogas ilicitas en los Juzgados Penales Especiales. Para ello, se
investigo el trato dado a los usuarios de drogas, con el fin de comprender las razones de la (in)
efectividad de la aplicabilidad de esta sancién, asi como comparar la antigua y actual Ley de Drogas,
en la busqueda de una mejor manera de proceder en relacion con ese castigo. El disefio
metodoldgico se construyd a partir de un analisis bibliografico, cualitativo, descriptivo, analitico y
critico. En el desarrollo del articulo se presentaron e identificaron aspectos controvertidos de la pena
de amonestacion, demostrando los efectos legales y sociales de su ineficacia en los Juzgados
Penales Especiales para el ordenamiento juridico nacional. Como conclusion, se encontré que la
sancion de advertencia fue insuficiente, llamando la atencion sobre la necesidad de la acumulacion
con otras sanciones, a fin de contribuir al mejoramiento del ordenamiento juridico del pais.

PALABRAS CLAVE: Drogas. Ley no. 11.343/ 2006. (In) efectividad. Tribunales Penales Especiales.
Castigo.

INTRODUCAO

Mundialmente, o uso de drogas € um problema cronico que, naturalmente, traz consigo
inimeros infortinios e grandes prejuizos a todos os envolvidos. No Brasil, essa realidade é critica e
vem abrindo um leque de questionamentos sobre a verdadeira fungdo das leis péatrias diante dos

efeitos nocivos causados a sociedade pelo consumo dessas substancias.

A Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006, que instituiu o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas (SISNAD), implementou uma forma inovadora de controle estatal no combate
as drogas ilicitas, de modo que passou a tratar de forma mais distinta o usuario e o traficante. Dentre
as diversas polémicas referentes a atual legislagédo, destacam-se o grau de eficacia e a aplicabilidade
das penas, instituidas pelo seu art. 28, que trata do porte de substancias entorpecentes ilegais para

uso proprio.

A principal inovagéo trazida a baila pela lei em comento foi a alteracdo da penalizagdo do
usuario, visto que, no passado, segundo a Lei Antidrogas de 1976, revogada, ele poderia ter sua
liberdade privada, hipétese que foi veementemente ab-rogada pela Lei n® 11.343/2006. A lei em
vigor, nos incisos do art. 28, determina que o usuario de drogas ilicitas deve ser submetido,
inicialmente, a trés tipos de sancbes penais: adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacdo de
servigos a comunidade e/ou medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo. O
referido dispositivo preconiza, ainda, que, caso o0 usuario se recuse a cumprir as penas impostas, o

juiz podera submeté-lo sucessivamente a admoestacao (adverténcia) verbal ou multa.

Tais penas, além de diminuirem a carga punitiva do crime praticado pelo usuario, retiram o
seu carater coercitivo, presente até entdo, com a vigéncia da lei anterior que tratava da matéria. O

aumento do uso de drogas ilicitas na Ultima década é prova de que as novas penas impostas aos
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usudrios nao os intimidaram, causando descrédito perante a sociedade, visto que impedem as

eventuais sancoes penais que poderiam ser aplicadas contra eles.

Além disso, os Juizados Especiais Criminais, instituidos pela Lei n® 9.099, de 26 de setembro
de 1995, sdo competentes para processar e julgar as infracdes de posse de drogas para consumo
proprio. Nesse contexto, por se tratar de uma infragdo de menor potencial ofensivo, uma das

sangoes aplicadas por descumprimento de pena é a admoestagao verbal.

Nessa senda, a punicdo estabelecida pelo art. 28 da Lei n® 11.343/2006 suscita muitas
questdes controversas, em razdo da simples adverténcia legal ndo ser suficiente para combater o
uso de drogas no Brasil. Diante disso, é necessario responder a seguinte pergunta disparadora: qual
a verdadeira eficacia da pena de adverténcia determinada pela Lei n® 11.343/2006 para o usuario de

drogas em sede de Juizados Especiais Criminais?

Para tanto, como meio de investigacado, o desenho metodolégico adotado foi construido por
meio da relacado intrinseca entre a teoria de abordagem utilizada e o fato estudado. Nessa diade, o
método assume funcdo pontuada de tornar possivel a abordagem da realidade, a ser feita a partir
das perguntas realizadas pelo investigador (MINAYO, 2014). Nesse contexto, o delineamento do
estudo foi realizado por meio de uma reviséo bibliografica, em uma pesquisa qualitativa, descritiva,

analitica e critica, condicbes necessarias para orientar o objeto em estudo.

Assim, este estudo tem o escopo de analisar a (in) suficiéncia do propésito da pena de
adverténcia no que diz respeito ao confronto com o uso de drogas ilicitas em sede de Juizados
Especiais Criminais. Para isso, especificou-se o tratamento dado ao usuario de drogas, na busca de
compreender os motivos da (in) eficacia de sua aplicabilidade, como também de comparar a antiga e
a atual lei de drogas, a fim de estabelecer uma melhor maneira de proceder em relagdo a essa

punigao.

APLICACAO DA PENA DE ADVERTENCIA E SUA (IN) EFICACIA

Drogas séo substancias ou produtos capazes de causar dependéncia, assim especificadas
em lei ou relacionadas em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido. O uso
dessas substancias nocivas constitui um grave problema de saude publica, ao trazer sérias
consequéncias sistémicas para os usudarios e seus familiares. O tratamento € lento e bastante
doloroso, pois a abstinéncia deixa sérias sequelas, tornando o individuo bastante vulneravel a
possiveis recaidas (MARQUES; CRUZ, 2002). Porém, segundo a Lei n° 11.343/2006 (BRASIL,
2006), esse entendimento acerca do consumo de drogas é recente.

A antiga Lei n° 6.368, de 23 de setembro de 1976, conhecida como Lei de Toéxicos,
objetivava a repressdo ao uso e ao trafico e previa a possibilidade de internagdo compulséria de
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dependentes. Esse diploma expunha a vigilancia sanitaria a que ficam sujeitos os medicamentos, as
drogas, os insumos farmacéuticos e correlatos, cosméticos, saneantes e outros produtos, além de
dar outras providéncias. Com isso, obteve-se o marco inicial para a Lei de Drogas que temos
atualmente. A Lei n° 6.368/1976 estabelecia o direito material (definia crimes) e direito processual
(procedimentos), mas, com a evolug¢ao da sociedade, precisou ser alterada.

Posteriormente, em 11 de janeiro de 2002, foi promulgada a Lei n® 10.409, que abordava a
prevencgdo, o tratamento, a fiscaliza¢do, o controle e a repressado a produgdo, ao uso e ao tréfico
ilicitos de produtos, substancias ou drogas ilegais, que causam dependéncia fisica ou psiquica,
assim elencados pelo Ministério da Saude, e dava outras providéncias. Com essa lei, o direito
material referente aos crimes foi vetado, logo, apenas foi aplicado o seu procedimento aos crimes da
lei anterior (Lei n® 6.368/1976).

Depois, mais precisamente em 23 de agosto de 2006, houve a implementacao da atual Lei
de Drogas vigente no pais, a Lei n? 11.343, que instituiu o SISNAD, além de prescrever medidas para
prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de usudarios e dependentes de drogas;
estabelecer normas para repressdo a producdo nao autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; definir
crimes e dar outras providéncias. A nova lei aplica-se totalmente a matéria, tanto em seu direito

material quanto em seu direito processual, revogando as duas leis anteriores.

A nova Lei de Drogas, em vigor, estabeleceu politicas que preconizam um sistema de
orientacdo aos Estados e a integracdo de suas politicas publicas, além de propor uma distingdo na
maneira de lidar com usuarios e traficantes. Antes, na antiga lei, ja se fazia uma diferenciagao entre
usuério e traficante, porém ambos poderiam ser punidos com a pena de reclusdo. Hoje, com a nova
Lei de Drogas (Lei n® 11.343/2006), mantém-se essa separacdo entre usuario e traficante, mas
somente o traficante pode ser punido com a pena de reclusdo, ndo mais o usuario. Este é convidado
a comparecer a presenga do juiz e cumprir a medida educativa que esta prevista no art. 28 da lei
supracitada. Entdo, apesar de o porte de droga para uso pessoal ainda ser considerado crime, o

usuario ndo € mais levado a priséo.

Diante disso, toda essa flexibilidade na Lei de Drogas, ao separar o usuario do traficante,
apresenta pontos positivos, pois alguns usuarios conseguem, de fato, se recuperar da dependéncia
quimica. Entretanto, o Estado ndo deve proteger o usuario como se vitima fosse, pois, o resultado
das suas agdes é sofrido por todos os cidaddos dentro da sociedade. Atualmente, o corpo social
sente as consequéncias desse uso indevido das drogas, € a dura realidade de um povo que nao
sabe onde buscar apoio para resolver um dos maiores problemas de todos os tempos. Por isso, a
cada dia, a discussao sobre esse assunto se torna mais intensa e necessaria para a busca por uma

sociedade mais segura e com mais qualidade de vida.
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A tentativa de combater o avango acelerado desse mal ndo é nova e mostra a auséncia de
medidas satisfatérias até entdo, pois a populacdo continua refém da violéncia causada pelos
traficantes e usuarios, que controlam e consomem, respectivamente, todo tipo de droga ilicita que
circula no pais. O Estado, aparentemente, se mostra desinteressado em enfrentar uma das maiores
adversidades no Brasil, 0 que pode ser observado na fala de alguns politicos, que ainda insistem em
dizer que esse problema diz mais respeito a familia do que a sociedade como um todo. O psiquiatra
Carlos Jorge Monteiro concorda com esses governantes quando afirma que:

Para que haja a recuperagado e a ressocializagdo desses individuos & necessaria e
fundamental a participagéao da familia. Primeiro € preciso entender que dependéncia
quimica é uma doenga que precisa ser compreendida e tratada como tal. Ser
dependente nao é falta de carater e sim uma doenga que necessita de tratamento

Nesse sentido, de acordo com Monteiro, “[...] € na familia que devemos encontrar o apoio
para as agdes preventivas e para as intervengdes em relagdo ao uso das drogas”. A participagéo da
familia na luta contra esse “cancer das drogas” inserido na sociedade é fundamental, porém, trata-se
de uma tarefa que deve ser feita em conjunto. Portanto, € mais que necessaria a participagédo do
Estado nesse combate, visto que ndo basta somente ter ideias, & pertinente ter acbes; caso

contrario, nao passarao de meras utopias e o problema néo sera resolvido.

Para uma melhor compreensao do tema, é importante ressaltar que drogas sdo, para os fins

legais, 0 que esta previsto no art. 12, Paragrafo Unico, da Lei n® 11.343/2006:

Paragrafo Unico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as substancias ou
os produtos capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou
relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido.
(BRASIL, 2006, p. 1)

Ou seja, para que um produto seja classificado como droga, precisa preencher dois
requisitos: conter o principio ativo (capacidade para causar dependéncia fisica ou psiquica) e constar
em uma lista legal ou regulamentar na qual sdo enumeradas as substancias consideradas drogas.
Essa lista é regida pela Portaria n® 344 de 1998, do Servigo de Vigilancia Sanitaria do Ministério da
Saude. Entao, para constatar se ocorreu trafico ou porte de droga para uso, deve-se observar esses

requisitos e detectar a presencga de ambos.

Luis Flavio Gomes (2006) entende que quem porta drogas para uso pessoal privado ndo
danifica a saude fisica de terceiros, € sim a sua propria saude; logo, o Supremo Tribunal Federal
deve decidir se o usuario é ou ndo criminoso. Assim, é preciso considerar que o art. 28 da Lei
n°11.343/2006 tem o objetivo juridico de proteger a Salude Publica e, secundariamente, proteger a
salde do usuario. Essa observagéo é fundamental, pois a lei nao incrimina o uso da droga, tendo em
vista que esse uso € um fato atipico. Em razdo do Principio da Alteridade existente no Direito Penal,
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portanto, a lei ndo pune o infrator que faz mal apenas a si mesmo, pune somente o porte da droga,

que gera o perigo social resultante de sua possibilidade de circulagéo.

O art. 28 da Lei 11.343/2006 contém, ainda, trés tipos de penas: a adverténcia ou
admoestacao verbal, a prestagdo de servicos a comunidade no prazo maximo de cinco meses
(primario) ou dez meses (reincidente) e a medida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo no prazo maximo, também, de cinco meses (primario) ou dez meses (reincidente). Essas

penas podem ser aplicadas isoladamente ou cumulativamente, a critério do Juiz.

Se o sujeito se recusar a cumprir tais penas, o Juiz pode submeté-lo novamente a
admoestacao verbal e, no maximo, ao pagamento de uma multa. Ressalta-se que, com a aplicagao
da pena de adverténcia, a legislagéo penal perdeu a sua forga retributiva e preventiva, porque os

usuarios nao se sentem obrigados a cumprir as penas. Nesse sentido,

a adverténcia ou admoestacédo nao preenche nem com conteudo as caracteristicas
da pena, que sao retribuicdo e prevengdo, tendo em vista a teoria da unido, que
parte da ideia da retribuicdo como base, acrescentando os fins preventivos e gerais.
Essa pena néo intimida o cidaddo a ndo consumir drogas, nem mesmo assuma
feicdo de retribuicdo, sendo completamente inécua. A pena de adverténcia banaliza
o Direito Penal, ferindo por completo os principios da fragmentariedade e
subsidiariedade. Permitindo uma pena dessa natureza dentro do Direito Penal, é
iguala-lo aos demais ramos, causando descrédito perante a sociedade, que nao
mais temera as sangées penais. (CARVALHO, 2008, p. 112).

Sendo assim, ainda segundo Carvalho (2008, p. 112),

[...] a adverténcia ndo guarda relagdo com nenhuma pena do inc. XLVI, art. 5%, da
Constituicdo Federal. Essa norma deve ser usada como parametro para que o
legislador comine pena alternativa de modo direto a determinada infracdo penal.
Assim, o maximo da pena de natureza penal prevista no Texto Maior é a privacéao
ou restricdo da liberdade, enquanto o minimo é a prestacdo social alternativa e
suspensao ou interdicdo de direitos. A pena de adverténcia ndo encontra relagéo
alguma com essa norma, se situando muito aquém a prestagao social alternativa.

Com base nesse entendimento, salienta-se que a pena de adverténcia ou de admoestagao
verbal definha e vulgariza o Direito Penal. Considerando que ndo mais se pune o uso de droga com
pena privativa de liberdade, surge a seguinte duvida juridica: a impossibilidade de aplicacdo de
prisdo leva a descriminalizagdo do porte de drogas para uso? Para encontrar a resposta, deve-se
analisar 3 (trés) correntes distintas de pensamento, quais sejam, a descriminalizagdo, a
despenalizagéo e a descarcerizagao.

A primeira corrente, que adere a descriminalizagdo, tem resposta afirmativa para essa
pergunta, pois, apesar de nao ser majoritaria, defende a posse de drogas para uso pessoal. Cabe
destacar que descriminalizar implica que a conduta, apesar de ilicita, deixe de ser tipificada como
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crime (GOMES et al, 2006). Assim, essa corrente apoia os argumentos no art. 12 da Lei de

Introducdo Penal, ao considerar

[...] o crime a infragédo penal a qual a lei comina pena de reclusdo ou de detengao,
quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa;
contravengdo, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de priséao
simples ou multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente. (BRASIL, 1941, p. 01)

A segunda corrente, por sua vez, adere a despenalizagdo e tem resposta negativa a
pergunta. Para Gomes et al (2006), despenalizar nao significa retirar o carater ilicito de uma conduta,
mas apenas abrandar o tratamento penal dispensado para tanto, suavizando o uso da pena de
prisdo. Com isso, segundo os autores, apesar do abrandamento no tratamento dispensado ao sujeito

ativo, o fato néo perde o carater de infragao penal.

Essa corrente é adotada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), que defende que, segundo o
art. 28 da Lei de Drogas, o porte de droga para uso préprio ndo deixou de ser crime nem perdeu seu
carater ilicito, embora tenha ocorrido uma amenizagéo no resultado penal do individuo que incidir nas
condutas descritas no artigo citado. Consoante a Lei n® 11.343/2006, ndo ha qualquer possibilidade
de imposigéo de pena privativa de liberdade para o individuo que comete os verbos do art. 28 ou
para quem pratica conduta equiparada, o que requer a ado¢do de medidas alternativas. Portanto,

ndo ocorre a descriminalizagdo, mas somente a despenalizagdo da conduta.

A terceira corrente, majoritaria, adere a descarcerizagdo. A descarcerizacdo, de acordo com
Sampaio (2006), indica a permanéncia da figura tipica e a incidéncia do preceito secundario.
Entretanto, face a minima necessidade da intervencdo por parte do Estado, objetiva-se afastar a
incidéncia da pena privativa de liberdade; logo, a terceira corrente entende que ndo houve
descriminalizagéo do porte de drogas para uso proprio. Para essa corrente, apesar de a conduta ser

punivel, ndo cabe pena privativa de liberdade.

O art. 28 da Lei n? 11.343/2006 nao prevé pena privativa de liberdade, considerando que se
trata de um crime de menor potencial ofensivo, logo, de competéncia dos Juizados Especiais
Criminais (JECRIM). Nesse sentido, o processo e o julgamento do porte de Drogas para consumo
pessoal sao feitos com fulcro no inciso | do art. 98 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
e nos arts. 60 e 61 da Lei n® 9.099/1995.

O procedimento em caso de posse para consumo pessoal ocorre em algumas etapas.
Inicialmente, verifica-se e efetua-se a interrupgdo da atividade criminosa prevista no art. 28 da Lei de
Drogas, a partir da interferéncia de um policial que pretende findar o delito. E importante destacar
que nao se deve remeter o usuario de drogas a prisdo em flagrante, pois, como foi visto, a posse nao
prevé pena privativa de liberdade, logo, ndo cabe a possibilidade de flagrante, que é vedada pela lei.

Em seguida, a autoridade policial tipifica a conduta, apresenta a ocorréncia e define o agente como
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usudrio, por possuir droga para consumo pessoal. Posteriormente, € feita a lavratura do termo
circunstanciado pela autoridade policial € 0 encaminhamento do autor do fato ao Juizado Especial

Criminal, ou, na falta deste, lavratura de termo de compromisso para se fazer presente.

Nos Juizados Especiais Criminais, ocorre a apresentagao imediata ao juiz de direito e a
realizagdo da audiéncia preliminar, com a presenga do autor do fato e do seu defensor. O Ministério
Publico pode propor a transacdo, que devera restringir-se a aplicagdo da pena de adverténcia,
prestacdo de servigo a comunidade ou comparecimento & programa ou curso educativo. Se aceita a
proposta de transacao pelo autor do fato e por seu defensor, desenrola-se a homologacéo do juiz e a

imposicao da pena.

Com a escolha da aplicagdo da pena de adverténcia, o autor do fato vai até o Juizado
Especial Criminal, recebe uma singela repreensao e ¢ liberado; desse modo, ndo se sente forgado a
deixar de praticar o ato ilicito. Infere-se, entao, que esse tipo de pena é muito brando e ineficaz, pois
faz com que o Judicidrio movimente toda a sua maquina e, mesmo assim, ndo consiga alcangar o
objetivo almejado, qual seja, punir a posse da droga pelo usuario para consumo pessoal. Portanto,
“as falhas na Lei Antidrogas dificultam sua eficacia e resultados satisfatérios, o que de certa forma
fragiliza e banaliza a Lei e o Poder Judiciario” (COUTINHO JUNIOR, 2013), ou seja, a ndo aplicagao

adequada dessa lei prejudica a jurisdicdo brasileira.

Nesse sentido, Mendonga e Carvalho (2008) afirmam que a redagcao dada ao art. 28 da Lei
n?® 11.343/2006 pode ser uma maneira de diferenciar as condutas do traficante e do usuario. Nesse
dispositivo, o julgador deve se ater ao disposto no § 2° que diz respeito “a natureza e a quantidade
da substancia apreendida, ao local e as condi¢des em que se desenvolveu a agao, as circunstancias
sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente”. Contudo, segundo
Mendonga e Carvalho (2008), mesmo que tal dispositivo fuja da regra geral, a redagao exposta nao
pode ser considerada uma norma penal incriminadora, visto que a conduta & descrita de forma
objetiva e impde uma sancao de natureza penal, mesmo que ndo apareca o elemento culpavel que

prive a liberdade do agente.

Uma das maiores mudancas da nova Lei Antidrogas, em relacédo a legislagdo de 1976, é a
total rejeicdo de privacdo da liberdade como forma de punir 0o agente que apresenta conduta
estipulada no art. 28 do diploma de 2006. Joao José Leal (2007) alega que, com o advento do § 2°
do mencionado artigo, o individuo que estiver apenas portando substancia entorpecente com objetivo
de consumo pessoal jamais sera privado de sua liberdade. Segundo o autor, no atual diploma, houve
a implantagdo do que é chamado de descriminalizagdo branca, ou seja, ndo é apresentada uma
descriminalizacéo total do uso de drogas. Isso acontece porque a lei ndo prevé sequer a prisdo do
reincidente na conduta estipulada no art. 28, nem mesmo diante do descumprimento das sancdes
decorrentes dessa conduta, ainda que isso possa acabar levando a falta de controle por parte do
Estado.
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De acordo com Leal (2007), a atual Lei Antidrogas teria criado uma nova espécie de infragdo
penal, a qual ndo se encaixa na classificagéo legal de um crime ou de contravencgao penal, o que
leva a conclusao de que o esse diploma teria criado uma “infracdo penal inominada”. Dessa forma, o
autor acredita que a conduta estipulada no art. 28 da Lei n? 11.343/2006 nao se trata de crime nem
ao menos de uma espécie de contravengdo penal. Seria, entdo, uma nova forma de infragcdo a
norma, que ndo estaria dentro dos moldes de nenhuma outra norma penal. Em suma, ao explicar
que a atual Lei Antidrogas teria criado uma terceira espécie de infracao penal que se distingue do
crime e da contravencao penal, Leal (2007) afirma que:

[...] a Lei de Antidrogas criou uma nova infragdo penal, que ndo se enquadra na
classificagdo legal de crime, nem de contravengao penal. Criou, simplesmente, uma
infracdo penal inominada, punida com novas alternativas penais e isto ndo contraria
a diretiva genérica de classificagdo das infragbes penais, emanada do referido
dispositivo da Lei de Introdugédo ao Cédigo Penal.

Guilherme de Souza Nucci (2006) destaca que se mantém uma definicdo de crime no art. 28
da Lei de Drogas, no entanto, o dispositivo se inclui em uma espécie especifica, qual seja, “[...] de
crime de infimo potencial ofensivo, em vista do tratamento mais brando conferido pela lei” (SOUZA
NUCCI, 2006, p. 369).

A linha da descriminalizacdo do porte de drogas para consumo pessoal também &
comentada por Luiz Flavio Gomes (2006), que afirma que o art. 28 da Lei de Drogas tornou extinto o
fato criminal do ato de usar ou portar substancias entorpecentes para consumo pessoal. No entanto,
a conduta continua sendo um ilicito penal, visto que o diploma n&o deixou de punir os infratores e o
“art. 28 nao foi retirado do mundo do Direito penal”. Portanto, o autor afirma que uma das principais
mudancas da antiga lei para a atual lei diz respeito a “descriminalizacdo” da conduta do usuario,

dependente ou portador de substancias toxicas, in verbis:

A posse de droga para consumo pessoal deixou de ser formalmente ‘crime’, mas
ndo perdeu seu contetudo de infragdo (de ilicito). A conduta descrita no art. 16 e,
agora, no atual art. 28 continua sendo ilicita, mas, como veremos cuida-se de uma
ilicitude inteiramente peculiar. Houve descriminalizagéo “formal”, ou seja, a infragédo
ja ndo pode ser considerada “crime” (do ponto de vista formal), mas ndo aconteceu
concomitantemente a legalizagdo da droga. De outro lado, paralelamente também
se pode afirmar que o art. 28 retrata uma hipétese de despenalizagao.
Descriminalizagéao (formal) e despenalizagdo (a0 mesmo tempo) sdo 0s processos
que explicam o novo art. 28 da lei de drogas. (GOMES, 2006)

Apds analisar os textos normativos da Lei de Introdugédo ao Cédigo Penal e o Cédigo Penal,
Gomes argumenta que, caso uma conduta resulte em infracdo penal cuja pena aplicada seja a
restricdo de liberdade, tal pena ndo é adotada para punir a conduta delituosa do porte de drogas para
uso préprio. Teria, entdo, ocorrido uma descriminalizacdo formal. Segundo o autor, tal

comportamento ndo se enquadraria nos tipos de condutas que desencadeiam uma contravencgao
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penal, j& que esta teria como principal caracteristica impor a prisdo simples ou o pagamento de
multa. Para o autor, a conduta também n&o poderia ser qualificada como ilicito administrativo, uma
vez que as sancoes apresentadas no art. 28 da Lei de Drogas sao aplicadas pelo judiciario e ndo por
uma autoridade administrativa. Por fim, Gomes (2006) salienta que, pelo fato de ndo ser considerada
crime nem contravengao penal, embora ainda seja prevista no direito penal, a mencionada conduta

seria uma infracao penal sui generis, ou seja, Unica em seu género.

Por sua vez, Sérgio Ricardo de Souza (2007) ressalta a possibilidade de serem adotadas até
cinco formas diferentes de penas para os crimes com previsdo da norma penal, a saber: restricao de
liberdade, multa, perda de bens, suspensdo ou restricao de direitos e prestacdo social. O autor
lembra, ainda, que todas essas penas estao previstas no art. 5° do texto constitucional, o que amplia
o rol de alternativas de penas a serem adotadas, conforme estabelecido na Lei de Introdugcédo ao

Cédigo Penal.

Nesse viés, Souza (2007) alega que a Lei n? 11.343/2006 ndo usou, no art. 28, os métodos
de descriminalizacdo das condutas delituosas previstas, visto que o legislador optou por despenalizar
de forma moderada e gradativa no mencionado diploma. Apesar de nao deixar de notar no texto a
conduta delituosa, o art. 28 baniu completamente a opcado de pena de céarcere privado para a
conduta do mencionado dispositivo. De acordo com o autor, surgiu, entdo, uma nova forma de
“apenamento”, a qual se tornou uma nova alternativa no que se refere ao tratamento aplicado ao
usuario de substancias entorpecentes. Contudo, Souza (2007) nao deixa de mencionar a sancéo
penal moderada como alternativa de pena, com amparo na Convencao Contra o Trafico llicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotrdpicas, de 1988. A mencionada Convengao, segundo o autor,
possibilita que os paises signatarios caracterizem como conduta delituosa o uso ou posse de drogas
para consumo pessoal, propondo, ainda, medidas educativas, reabilitacdo e acompanhamento de

dependentes.

Além disso, Vicente Greco Filho (2009) alega que o art. 28 da Lei n® 11.343/2006 nao tem
carater de descriminalizar ou despenalizar a lei. Ele argumenta que a Lei de Introducao do Cédigo
Penal de 1941 ndo podia prever as mudangas na atual Lei de Drogas, mas nem por isso a lei
posterior de mesmo sentido hierarquico ficaria impedida de inovar, dentro dos limites estabelecidos
pelas normas vigentes, pois as penas previstas na atual Lei de Drogas sao especificas e préprias,
além de respeitarem a hierarquia da Carta Constitucional vigente.

Diante de tudo que foi dito, nota-se que os doutrinadores supracitados fizeram mencao as
mudangas do novo diploma legal em relag@o ao tratamento dado ao usuario e ao portador de drogas
para consumo pessoal. Luiz Flavio Gomes (2006) afirma ter ocorrido a descriminalizacéo,
considerando que a conduta nao foi retirada da esfera do Direito Penal, no entanto, ndo poderia ser

classificada como uma contravengao penal, segundo a Lei de Introdug¢éo ao Codigo Penal.

ISSN: 2675-6218 - RECIMA21 - Ciéncias Exatas e da Terra, Sociais, da Saude, Humanas e Engenharia/Tecnologia

311



v.2, n.3, 2021

A‘ RECIMA21 - REVISTA CIENT(FICA MULTIDISCIPLINAR
RECIMAR |

A (IN) EFICACIA DA APLICAGAO DA PENA DE ADVERTENCIA PARA USUARIOS DE DROGAS EM SEDE

DE JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO
Victoria Maria Argolo Cabral, Cecilio Argolo Junior

Por sua vez, Jodo José Leal (2007) classifica a questdo como uma “descriminalizagéo
branca”, resultando em uma infragdo penal inominada. Porém, predomina o entendimento majoritario
de que nao é possivel uma terceira espécie de infracdo penal, por ndo existir base nem previsao

normativa para isso.

Contudo, acredita-se que a melhor ressalva foi levantada por Cezar Bitencourt (2011), que
alega que nao houve a descriminalizagédo da lei no dispositivo que se refere as condutas de usar e
portar drogas para consumo pessoal, j& que tais comportamentos ndo sdo considerados infragdo
penal, conforme estipulado no diploma legal, que propde que seja aplicada uma sancao para ambas.
Por fim, Bitencourt (2011) afirma que a nova lei gerou apenas o afastamento da pena de restricdo da
liberdade, porém ainda ha formas de punir quem transgrida a norma, as quais estao elencadas no
art. 28 da Lei de Drogas.

CONSIDERACOES FINAIS

A investigacao bibliografica mostrou que a pena para a conduta estipulada no art. 28 da Lei
n? 11.343/2006 nao esta prevista no texto da Lei de Introducédo ao Cédigo Penal de 1941; entretanto,
isso ndo é motivo para que tal dispositivo seja afastado do sistema penal criminal. Ademais, a Parte
Geral do Codigo Penal e a Constituicao Federal sustentam a legalidade das condenacoes elencadas
pelo art. 28, as quais estdo dentro dos parametros de san¢des com carater penal, pois encontram
previsdo no inciso XLVI do art. 5% da Magna Carta, que aduz as seguintes possibilidades de
penalizacdo: a) privacdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacdo social
alternativa; e) suspensao ou interdigao de direitos.

No que se refere a natureza juridica do art. 28 da Lei n® 11.343/2006, espera-se que esse
comportamento seja considerado crime, com todas as decorréncias que podem proceder de tal fato.
O modo como € apresentada a conduta de posse de drogas para consumo pessoal, na atual Lei de
Drogas, deixa explicito que tal conduta, conforme o art. 28, continua sendo criminosa. Sendo assim,

existe a possibilidade de punir um crime apenas por meio de penas alternativas.

Além disso, ao examinar as colocagdes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica, pode-se afirmar que a conduta de portar substancias entorpecentes para uso pessoal é
de natureza penal, cujas consequéncias juridicas criminais estdo expostas na Lei n® 11.343/2006.
Com base no posicionamento do Supremo Tribunal Federal em relagdo ao porte de drogas para
consumo pessoal (tipica conduta do art. 28 da referida lei), constata-se que ocorreu a
despenalizagao, isto €, a redugao e substituicao da pena aplicada ao usuario. Apesar disso, reitera-
se que o crime continua existindo na tipificagcao legal. Substitui-se, dessa forma, a pena privativa de
liberdade por outras modalidades de penas restritivas de direitos, a saber, adverténcia, prestacao de

servigo a comunidade e medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
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Como analisado, somente a pena de adverténcia, que é concedida em sede de Juizados
Especiais Criminais, é ineficaz para o usuario, havendo, assim, a necessidade da cumulacdo das
penas. Com a aplicacédo, também, da pena de comparecimento em curso ou programa educativo, os
métodos de educagdo e esclarecimento devem levar em consideragdo que, muitas vezes, o
frequentador ndo esta presente de forma voluntaria. Logo, deve-se adotar modos educacionais
variaveis, para se adaptar ao objetivo maior, qual seja, a prevencao. Porém, cabe ressaltar que a
medida de comparecimento a curso ou programa de cunho educativo ndo tera resultado caso falte
controle e supervisédo adequada das autoridades competentes.

Assim, conforme andlise apresentada e em resposta a pergunta introdutéria, o que se conclui
€ que somente a pena de adverténcia, aplicada nos Juizados Especiais Criminais, néo é eficaz para
a prevencao dos usuarios quanto ao uso e ao porte de drogas. Portanto, deve-se cumular tal pena
com outras, quais sejam, a prestacdo de servicos a comunidade e a medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo. Essas penas, que estdo previstas nos incisos Il e
I, respectivamente, do art. 28, devem ser aplicadas respeitando os objetivos essenciais da Lei n®
11.343/2006, a saber, buscar a prevencao, o tratamento e a educacgéo, além de outros meios de
combate ao uso de drogas, dando maior atengdo ao usuario de substancias entorpecentes.
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