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RESUMO

O presente artigo reflete sobre a evolugdo das leis de drogas no Brasil, visando
analisar as principais alteragcbes e consequéncias que ocorreram apos a
promulgacgao da Lei n. 11.343/06, que atualmente esta vigente no pais, com enfoque
no artigo 28° que trouxe inovagdes com o novo formato de punir os usuarios de
drogas. Destarte, em razdo destas modificagdes, instaurou-se um debate, com
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais. Se a alteracado da lei, a conduta deixou
de ser descriminalizada, em virtude de o dispositivo ndo prever penas privativas de
liberdade, ou se houve a despenalizacdo, uma vez que, a conduta ainda é
considerada um fato tipico. Outrossim, uma terceira corrente argumenta que a
conduta n&o perdeu seu carater criminoso, e o artigo ainda manteve a capacidade
de incidéncia de sangdes penais, desta forma, suscitam que tenha ocorrido a
descarcerizagao destes individuos.
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1. INTRODUGAO

Ha anos o Brasil tem sofrido com o consumo de entorpecentes, pois tém
afetado a saude da populagdo e a seguranca publica do pais. Desta forma,
instaurou-se o combate a este transtorno que atinge grande parte de populagao do
pais. Com a efetivacdo de leis no ordenamento juridico, o Estado instituiu que a
comercializacdo e o consumo de substancias toxicas sao proibidos no territério
brasileiro.

Com a implementacao da Lei 11.343/2006, promulgada em 23 de agosto de
2006, surgiram algumas perspectivas divergentes diante dos doutrinadores e

jurisprudéncias em torno do artigo 28° da lei, que trouxe importantes inovagdes e
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alteracdes, ou seja, o dispositivo ndo prevé mais penas privativas de liberdade aos
usuarios de drogas, incluindo penas mais brandas, passando a cominar estes
individuos com penas de adverténcias, prestacdes de servicos a comunidade,
algumas medidas educativas e programas ou cursos educativos, tratando os sujeitos
de forma diferente de outros criminosos, diante desta alterag&o, iniciaram-se alguns
debates acerca do tema.

Neste diapaséo, o artigo deu origem a trés principais correntes que abordam
o assunto sob pontos de vistas diferentes, buscando explicar se com estas
inovagbes na redagdo do dispositivo, teria ocorrido a descriminalizagdo, a
despenalizagdo ou a descarcerizagao para o usuario de drogas no pais.

Assim, inicialmente, aborda-se uma analise objetiva do assunto, com um
breve relato do histérico das legislacbes que vigoraram no pais, em seguida
apresentam-se as principais correntes doutrinarias e jurisprudenciais.

A conclusdo, sera feita a andlise em relacdo ao periodo pds aprovacdo e
aplicacao da lei, no tangente a pratica, estando em evidéncia suas consequéncias e

eficacia.
2. AS LEIS ANTIDROGAS E SEU HISTORICO BRASILEIRO

Preliminarmente, buscando um maior conhecimento sobre a relagao juridica
que norteia a Lei de Drogas e tendo como foco aqueles que sao apenas usuarios, é
de suma importancia relatar o conceito historico desta epidemia, que tem causado
danos aos estados e milhares de familias no decorrer dos anos. (Luiza Lopes da
Silva, 2013)

Seguindo o entendimento do autor Renan Kramer Boeira®, desde a pré-
histéria, relata-se que os seres humanos buscam meios de alterar seu estado de
humor, assim, para alcangar esse objetivo, recorrem a determinadas substancias,
com o intuito de obter sensagdes prazerosas ou até mesmo para “esquecer 0s
problemas”.

Desta forma, conclui ainda o jurista que uma das razbes que levou a
humanidade a utilizacdo de entorpecentes ocorreu devido a produgdo e

comercializacdo de medicamentos, os quais eram facilmente obtidos nos comércios,
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fato este, influenciador no consumo abusivo destas substéncias, desenvolvendo e
movimentando um novo grupo de pessoas, que posteriormente seriam denominados
de usuarios de drogas, aqueles individuos que se tornaram dependentes quimicos.
O médico psiquiatra Ronaldo Laranjeira, que coordena a unidade de pesquisa
em alcool e drogas na faculdade de medicina da UNIFESP (Universidade Federal
Do Estado De Sao Paulo) explica que:
As drogas acionam o sistema de recompensa do cérebro, uma area
encarregada de receber estimulos de prazer e transmitir essa sensacgao
para o corpo todo. Isso vale para todos os tipos de prazer — temperatura
agradavel, emogao gratificante, alimentagao, sexo — e desempenha fungéo
importante para a preservagao da espécie.
Evolutivamente o homem criou essa area de recompensa € é nela que as
drogas interferem. Por uma espécie de curto circuito, elas provocam uma
ilusdo quimica de prazer que induz a pessoa a repetir seu uso

compulsivamente. Com a repeticdo do consumo, perdem o significado todas
as fontes naturais de prazer e s6 interessa aquele imediato propiciado pela
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droga, mesmo que isso comprometa e ameace a vida do usuario ',

Buscando combater as drogas e também proteger a saude do individuo, o
Estado viu a necessidade de implantar normas punitivas, visando ndo s6 aqueles
que se enquadravam aos denominados traficantes, como também, aos usuarios,
com a finalidade de prevenir as consequéncias decorrentes do uso de drogas.
(SILVA 2008°)

Com isso, de acordo com Roberta Duboc Pedrinha®, nos tempos da colbnia, o
Brasil ja tinha uma preocupagédo com o uso e venda de drogas no pais, no Cédigo
Filipino ja podia se ver condutas que eram criminalizadas, como o uso, porte e
venda de algumas substancias consideradas toxicas na época, encontradas no V,
livro, no titulo LXXXIX'.

Em 1890, com a aprovacédo do Cddigo Penal Republicano, o legislador se
preocupou em trazer algumas proibicdbes na venda de algumas substancias tidas
como venenosas, fundamentada no artigo 159 do cédigo®, que foi o primeiro diploma

brasileiro que tratava do assunto, mesmo que de forma ampla.
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O pais fez adesao ao Decreto 2.861 de 1914, norma esta realizada na
Conferéncia Internacional do Opio, em 01 de dezembro de 1911, ocorrida em Haia e
o Decreto 11.481 de 1915, realizado na Conferéncia Internacional do Opio de23 de
Janeiro de 1912 em Haia, nos quais abordavam a incriminag¢ao do 6pio, da morfina e

seus derivados, e da cocaina, vejamos:

DECRETO N° 2.861, DE 8 DE JULHO DE 1914

Aprova as medidas tendentes a impedir o abuso crescente do opio, da
morphina e seus derivados, bem como da cocaina, constantes das
resolugdes aprovadas pela Conferencia Internacional de Opio, realizada em
| de Dezembro de 1911 em Haya

O Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brasil: Fago saber que o
Congresso Nacional decretou e eu sanciono a Resolugéo seguinte.

DECRETO N° 11.481, DE 10 DE FEVEREIRO DE 1915

Promulga a Convencgao Internacional do Opio e o respectivo Protocolo de
Encerramento, assignados na Haya, a 23 de Janeiro de 1912

O Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brasil:

Tendo sancionado pelo Decreto n. 2.861. de 8 de julho de 1914, a
Resolugdo Nacional de 3 do mesmo més e ano que aprovou as medidas
tendentes a impedir o abuso crescente do opio, da morphina e seus
derivados, bem como da cocaina, constantes das resolu¢gées aprovadas
pela conferencia Internacional do Opio, realizada no 1° de Dezembro de
1911 e cujo <<Protocolo suplementar de assinatura das Potencias nao
representadas na Conferéncia>>. foi assinado pelo Plenipotenciario
Brasileiro, na mesma cidade em 16 de Outubro de 1912, em virtude do
artigo 22 da dita Convencgao; e havendo sido depositada a respectiva
ratificacdo na cidade da Haya, aos vinte e trés dias do més de Dezembro de
mil novecentos e quatorze.

No ano de 1921, foi revogado o artigo 150 do Cddigo Penal de 1890, com a
promulgacgao do decreto n° 4.294, este dispositivo legal em seu artigo 1°trouxe pela
primeira vez a expressao entorpecente, pois, no artigo revogado, mencionava-se
substancias venenosas.

Indiscutivelmente, foi de grande importéancia a influéncia e a preocupagao dos
sujeitos internacionais, que realizaram sucessivas convengdes visando o combate
as drogas, tratando este transtorno ndo apenas como um problema de seguranca,
mas também um problema a saude dos individuos.

Com isso, no Cddigo penal de 1940 o Brasil optou em ndo considerar crime o
consumo de drogas no pais, trazendo em seu artigo 281, as condutas criminalizadas

da época, que assim dispoe:




Art. 281. Importar ou exportar, produzir, vender, expor a venda ou oferecer,
fornecer, ainda que gratuitamente, ter em depdsito, transportar, trazer
consigo ministrar ou entregar de qualquer forma, a consumo substancia
entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar.
Pena - recluséo, de 1 (um) a 6 (seis) anos e multa de 50 (cinquenta) a 100

(cem) vezes o maior Salario-minimo vigente no Pais.

Embora nao criminalizado o consumo de drogas, segundo a Doutora em
Sociologia Criminal®, o Estado formulou uma espécie de “concepgdo sanitaria do
controle das drogas” na qual o dependente das drogas € considerado doente, desta
forma estariam submetidos as rigorosas normas, sendo uma delas a internagéo
obrigatéria.

E, indo além, conclui a autora que no ano de 1964, houve a “baliza diviséria
da ruptura do modelo de politica criminal, que se transloucou do sanitario para o
bélico”, onde podia se observar que os traficantes eram equiparados aos rivais
internos do regime.

Ja no ano de 1973, em razéo do crescimento do consumo de drogas,o Brasil
viu a necessidade de se tornar membro do Acordo Sul-Americano — ASEP, no qual
se discutia sobre os temas de Estupefacientes e Psicotropicos, tal acordo foi
fundamentado em quatro blocos, sendo eles: tratamentos, prevencéao, reabilitagao,
fiscalizagdo e repressao. Logo depois, o estado nos anos 1976, criou a Lei n°
6.368/76, onde foi realizada a distingcdo entre usuarios e traficantes e trazia a
obrigatoriedade de realizar laudo toxicolégico para comprovar. (Luiza Lopes da
Silva, 2013™).

A lei trouxe em seu artigo 16 as condutas punitivas para o usuario de drogas,

impondo sangdes rigidas, vejamos:

Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para o uso proprio, substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar:
Pena — detengao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e 0 pagamento de 20
(vinte) a 50 (cinquenta) dias-multa.

Em contrapartida, com a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988,

houve um avango ao determinar que os crimes de traficos de drogas fossem
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inafiancaveis e sem anistia, subsequentemente ocorreu a aprovagcdo da lei n
8.072/90 de crimes hediondos, delimitando que o crime de trafico de drogas seria
proibido a concessao de liberdade proviséria e indulto, a qual prevé o dobro de
prazos processuais.

Advento destas inovacdes, intercorreu a Convencdo de Viena que foi
realizada nos anos 90, neste periodo o Brasil criou a PANAD (Programa de Ag¢ao
Nacional Antidrogas) e SENAD (Secretaria Nacional Antidrogas) érgéos que tem
como objetivo a prevengao e o combate de drogas do pais.

No decorrer do tempo, entrou em vigor a Lei n® 10.409/02, com a finalidade de
revogar a Lei n° 6.368/76, no entanto o projeto era composto de inumeras matérias
inconstitucionais e uma vasta deficiéncia técnica, assim, fora decidido manter
apenas sua parte processual, ficando em vigor as duas leis neste periodo.

Tendo por objetivo sanar as confusdes das legisla¢cdes anteriores e ter maior
protecdo juridica, em 2006, entrou em vigor a Lei n° 11.343, revogando as Leis n°
6.368/76 e n° 10.409/02, que até entado estava vigente no pais.

A nova Lei instituiu-o o SISNAD (Sistema Nacional De Politicas Publicas
Sobre Drogas), que tem sua finalidade fundamentada no artigo 3°'" desta lei,
estabelecendo a reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas, traz
também a norma em branco, ou seja, ha a possibilidade de insercdo de novas
substancias e drogas capazes de causar dependéncia.

Importante ressaltar o artigo 28 desta lei, que trouxe mudancgas significativas
no seu no rol de condutas e penalidades mais brandas para aqueles que sao
classificados apenas como usuarios, conforme se verifica no disposto abaixo:

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

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestagao de servigcos a comunidade; b
[Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo “.

" Art. 32 O Sisnad tem a finalidade de articular, integrar, organizar e coordenar as atividades relacionadas com: | - a prevengao
do uso indevido, a atencdo e a reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas; Il - a repressao da produgdo nao
autorizada e do trafico ilicito de drogas.

'2VadeMecum Saraiva OAB/ obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboragao de Livia Céspedes e Fabiana Dias
da Rocha — 14. ed. atual. e ampl. — Sdo Paulo: Saraiva 2018.



Neste contexto, houve um grande avango devido o novo dispositivo legal ndo
impor sangdes privativas de liberdade, deste modo, pode se dizer que houve uma
atenuacgao em relagao ao artigo anterior da lei n°® 6.368/76.

Em sintese, ocorram muitas modificagcbes comparadas as leis anteriores,
exemplo destas alteragdes foram as implantagcdes de politicas publicas e uma visao
esperangosa, na qual o usuario de drogas nédo e considerado um risco para a
sociedade. Por outro lado, a situacdo na atualidade €& de extrema complexidade,
com isso, esse tema tem gerado grandes discussdes entre os doutrinadores e
juristas, devido as novas formas de penalizar os sujeitos, e a variedade de
nomenclaturas para isso.

Dessa maneira, o cenario atual conta com trés principais correntes que
buscam explicar este novo dispositivo legal, sendo eles a despenalizacéo,
descriminalizacédo e a descarcerizacdo, termos estes que serdao abordados no

proximo capitulo.

3.DESPENALIZACAO, DESCRIMINALIZACAO E DESCARCERIZAGAO,
CORRENTES A RESPEITO DO NOVO DISPOSITIVO LEGAL.

Com a promulgagéao da lei n°® 11.343/2006, deu-se inicio a um gigantesco
debate entre os doutrinadores e operadores do direito, desencadeando um novo
enfoque em relagdo ao artigo 28, visto que, o dispositivo legal ndo mudou apenas o
rol de condutas taxativas, como também a forma de punir os usuarios de drogas,
com isso, surgira alguns posicionamentos controversos em relagao a este objeto.

Um dos posicionamentos defende a despenalizagao para os usuarios de
drogas, haja vista que, ndo ocorreu a abolitio criminis'®, previsto no artigo 107, 111",
do Cddigo Penal, ou seja, com a nova redagado nao houve a retroatividade da lei,
sendo assim, o fato ainda é tipificado como crime pela lei vigente, embora a nova
redacao do artigo tenha afastado penalidades privativas de liberdade, conforme ja
decidiu o STF no Recurso Extraordinario n.°430105 QO/RJ, rel. Min. Sepulveda

Pertence, 13.2.2007, Informativo n.° 456/STF'® que tomou a seguinte colocagao:

'3 Quando uma lei posterior deixa de considerar crime determinada fato, que antes era punivel.

" Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: (Redagao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984).

Il - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;

5 Julgados do Supremo Tribunal Federal. RE 430105 QO/RJ, rel. Min. Sepulveda Pertence, 13.2.2007. Informativo n.°

456/2007.



A Turma, resolvendo questao de ordem no sentido de que o art. 28 da Lei
11.343/2006 (Nova Lei de Toxicos) ndo implicou abolitio criminis do delito
de posse de drogas para consumo pessoal, entdo previsto no art. 16 da Lei
6.368/76, julgou prejudicado recurso extraordinario em que o Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro alegava a incompeténcia dos juizados
especiais para processar e julgar conduta capitulada no art. 16 da Lei
6.368/76. Considerou-se que a conduta antes descrita neste artigo continua
sendo crime sob a égide da lei nova, tendo ocorrido, isto sim,
uma despenalizacdo, cuja caracteristica marcante seria a exclusdao de
penas privativas de liberdade como sangao principal ou substitutiva da
infracdo penal. Afastou-se, também, o entendimento de parte da doutrina de
que o fato, agora, constituir-se-ia infragdo penal sui generis, pois esta
posicao acarretaria sérias consequéncias, tais como a impossibilidade de a
conduta ser enquadrada como ato infracional, ja que ndo seria crime nem
contravengao penal, e a dificuldade na definicdo de seu regime juridico.
Ademais, rejeitou-se o argumento de que o art. 1° do DL 3.914/41 (Lei de
Introducdo ao Codigo Penal e a Lei de Contravengdes Penais) seria obice a
que a novel lei criasse crime sem a imposi¢cdo de pena de reclusdo ou de
detencdo, uma vez que esse dispositivo apenas estabelece critério para a
distingdo entre crime e contravencio, o que nao impediria que lei ordinaria
superveniente adotasse outros requisitos gerais de diferenciagdo ou
escolhesse para determinado delito pena diversa da privagao ou restricao
da liberdade. Aduziu-se, ainda, que, embora os termos da Nova Lei de
Toéxicos ndo sejam inequivocos, ndo se poderia partir da premissa de mero
equivoco na colocagado das infragdes relativas ao usuario em capitulo
chamado “Dos Crimes e das Penas”. Por outro lado, salientou-se a
previsdo, como regra geral, do rito processual estabelecido pela Lei
9.099/95. Por fim, tendo em conta que o art. 30 da Lei 11.343/2006 fixou em
2 anos o prazo de prescrigcdo da pretensao punitiva e que ja transcorrera
tempo superior a esse periodo, sem qualquer causa interruptiva da
prescricdo, reconheceu-se a extingdo da punibilidade do fato e, em
consequéncia, concluiu-se pela perda de objeto do recurso extraordinario.

Outra corrente acredita ter ocorrido uma descriminalizagao, defendendo esse
posicionamento os professores Renato Brasileiro de Lima e Luiz Flavio Gomes'®,
além disso, afirmam ser sua natureza juridica uma infragdo “sui generis”, ou seja,
que possui seu proprio género, tendo como sustentagdo deste entendimento a Lei
de introducdo ao Codigo Penal (Decreto-Lei n. 3.914/41), que traz a seguinte

redacgao:

Art. 1° Considera-se crime a infragcdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detengdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravengao, a infragdo penal a
que a lei comina, isoladamente, pena de prisao simples ou de multa, ou
ambas. alternativa ou cumulativamente.

Logo, pelo exposto acima, fica em evidéncia que os autores ndo consideram

crime o porte de drogas para consumo, pois a lei ndo prevé, em seu artigo 28, pena

'® LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagao criminal especial comentada: volume unico / Renato Brasileiro de Lima — 5. ed.
rev., atual. e ampl. — Salvador: JusPODIVM, 2017.



de reclusdo ou de detengdo e também n&o pode ser classificada como uma
contravencao penal, visto que ndo prevé multa isolada e nem prisdo simples. Com
iSsO, passou a ser considerada uma terceira categoria, uma vez que se tornou uma
infracdo penal sui generis de menor potencial ofensivo, ndo podendo ser
considerada como crime e nem contravengao penal, embora a conduta ainda seja
ilicita.

Outrossim, € de suma importdncia a corrente que afirma que houve a
descarcerizagcdo ao usuario dependente quimico, rebatendo as duas correntes
citadas anteriormente, a qual argumenta que a conduta ndo perdeu seu carater
criminoso, desta forma, ndo poderia ter ocorrido a descriminalizagao, como também
nao poderia ter ocorrido a despenalizagao, visto que o artigo manteve a capacidade
de incidéncia de sangdes penais. (Sampaio, Denis 200617)

Sendo assim, esta corrente afirma que ocorreu o desencarceramento dos
usuarios, posicionamento que levou em consideracdo a n&o previsdo de pena
privativa de liberdade para este artigo, no entanto, manteve sang¢des para os
usuarios enumerados nos pontos [, Il e lll do dispositivo. Neste sentido dispde Denis
Sampaio (2006):

A descarcerizagao, por sua vez, nao retira o carater criminoso, tampouco a
incidéncia de sancao penal. Visa apenas ao afastamento da aplicagdo da

pena privativa de liberdade em virtude da reduzida necessidade de
intervengao por parte do Estado.

Neste contexto, nota-se que a lei tem como objetivo a saude do individuo,
com elaboragdo de um dispositivo no qual o usuario de drogas € menos punido,
visando o desencarceramento desta massa e a prevengao da sociedade em geral,
isto €, passou a priorizar o ser humano, com a intengao de fornecer o devido
tratamento clinico, e deixou de ter como principal finalidade a classificacao de ser ou
nao criminoso o ato de consumir drogas.

Fato este que ndo ocorre na pratica, devido a ma aplicacdo da lei, ainda
existe um enorme numero de usuarios que sao encarcerados, que entram no
sistema penitenciario apenas como dependentes quimicos, e acabam se misturando

com outros criminosos considerados perigosos perante a sociedade e acabam

17SAMPAIO, Denis. Inovacéo Legislativa do Uso de Drogas diante de uma Vis&o Processual — Nova Medida Descarcerizadora.
2006. Disponivel em: <"http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:artigo.revista:2007;1000780517">Inovagao
legislativa do uso de drogas diante de uma vis&o processual</a> . Acesso em: 15.05.2018.
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saindo n&do apenas como individuos doentes, ou seja, este fator acaba levando estes
dependentes a se tornarem criminosos devido a convivéncia com estas pessoas.

Neste aspecto, o Brasil se encontra em situacao critica devido a superlotacéo
dos presidios no pais, em uma pesquisa realizada pelo INFOPEN (Levantamento
Nacional de Informagdes Penitenciarias) em 2016 demostrou que o Estado possui
368.049 mil vagas, entretanto existiam 726.712 mil pessoas privada de liberdade no
Brasil, em relagdo a este numero de vagas, e possivel observar que possui um
déficit total de 358.663 mil de vagas, de acordo com apuragdo levantada 89% da
populagao prisional estdo em unidades superlotadas, dentro destes numeros foram
analisados que os crimes de trafico de drogas correspondem28% das incidéncias
penais pelas quais as pessoas privadas de liberdade foram condenadas ou
aguardam julgamento em Junho de 20168

O coordenador nacional da Pastoral Carceraria Valdir Jodo Silveira reconhece
que houve uma mudanga no perfil dos encarcerados no Brasil, que ocorre prisao de

determinados individuos que sdo apenas usuarios de drogas, vejamos:

O perfil mudou e vem mudando cada vez mais. Sao usuarios de drogas e
pequenos traficantes, ou mesmo pessoas que foram presas por pequenos
delitos, mas que a causa é droga. Além disso, por causa das questdes
sociais, 0s presos séo cada vez mais pobres e mais jovens19.

Diante da situagao atual, o encarceramento indevido destes presos contribuiu
para a crise que esta ocorrendo no sistema penitenciario do pais, devido as
superlotacdes e falta de estrutura. Seguindo entendimento do ministro do STF Luis
Roberto Barroso que explica diante do que sera exposto sobre o aumento da
populagao carceraria:

A crise no sistema penitenciario coloca agudamente na agenda brasileira a
discussdo da questao das drogas. Ela deve ser pensada de uma maneira
mais profunda e abrangente do que a simples descriminalizagdo do
consumo pessoal, porque isso ndo resolve o problema. Um dos grandes
problemas que as drogas tém gerado no Brasil € a prisdo de milhares de
jovens, com frequéncia primarios e de bons antecedentes, que sao jogados
no sistema penitenciario. Pessoas que nao sao perigosas quando entram,
mas que se tornam perigosas quando saem. Portanto, nés temos uma
politica de drogas que é contraproducente. Ela faz mal ao pais.20

18 INFOPEN, Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias, 2016. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias-
2016/relatorio_2016_22111.pdf>. Acesso em: 03.06.2018

¥ Jornal O povo, Lider da pastoral carceraria defende descriminalizacdo de drogas, 2017. Disponivel em:
<https://www.opovo.com.br/jornal/paginasazuis/2017/07/lider-da-pastoral-carceraria-defende-descriminalizacao-de-
drogas.html>. Acesso em: 22.06.2018

YELASCO, Clara; D'AGOSTINO, Rosanne e REIS, Thiago. Um em cada trés presos do pais responde por trafico de drogas;
2017. Disponivel em: <https://g1.globo.com/palitica/noticia/um-em-cada-tres-presos-do-pais-responde-por-trafico-de-
drogas.ghtml>. Acesso em: 29.05.2018.
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Pesquisas compravam que apos a promulgacao da Lei n° 11.343/06, ocorreu
um aumento gigantesco da populagdo carceraria, de acordo com a apuragao
realizada Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), revelou que houve um

aumento no nimero de presos:

Em 2006, primeiro ano de vigéncia da Lei n° 11.343/06, havia 47.472 presos
por trafico de drogas no Brasil, valor que representa 14% dos presos por
todos os crimes. Ja em 2011, foram 125.744 presos por este delito, niumero
164% maior que em 2006 e que corresponde a 24% de todos os presos do
sistema®".

Desta forma é possivel observar que a lei ndo estda sendo aplicada de
maneira adequada, em virtude de estarem causados danos irreversiveis para os
dependentes quimicos que nao estdo recebendo o tratamento adequado, vez que,
sdo julgados de formar errénea perante o Poder Judiciario e pela sociedade, ficando
a cargo destes individuos terem que provar que sdo apenas usuarios de drogas e
nao traficantes.

Diante desta situagao, ocorrem prisdes indevidas de usuarios de drogas, fato
este que vem a contribuir para um sistema carcerario que encontrasse em crise,
diante da superlotagao dos presidios que ndo possuem a estrutura necessaria para
dar condigbes adequadas a estes presos, que ja estdo em uma priséo ilegal diante

da lei nao prever penas privativas de liberdade, saciando seu direito de liberdade.

4. O USUARIO DE DROGAS NA PERPECTIVA SOCIAL, CULTURAL, PENAL E
PSICOLOGICA.

Com a Lei 11.343/06, surgiu uma grande discussdo de quem é considerado
usuario de drogas no Brasil, a lei ndo traz uma definicdo especifica sobre o tema, e
determinou que esta classificagao fique a critério do Juiz. Entretanto, o dispositivo
legal elencou alguns requisitos que deverao ser analisados, fundamentados no § 2

do artigo 28, vejamos:

§ 20 Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as

?Rede de Justica Criminal. Sumario Executivo Das Pesquisas Sobre Prisdo Proviséria Fasciculo 3 - Drogas E Prisao
Provisoria, 2013. Disponivel em: <http://www.soudapaz.org/upload/pdf/justi_a_rede_fasciculo3_drogas_11_11_13.pdf>. Acesso
em: 01.06.2018.
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condicdes em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

No entanto, ha divergéncias nas decisbes do Poder Judiciario, visto que, o
juiz tem que levar em consideragdo a natureza e a quantidade da substéncia
apreendida, exemplo destas controvérsias fica evidente em uma pesquisa realizada
pela de Fundacido Getulio Vargas22 em 2016, que mostrou a inconsisténcia nas
decisdes de alguns Tribunais de Justica do pais em casos de plantio de maconha,
com interpretacdes diversas.

Neste sentido, € possivel afirmar que ainda ha interpretagdes divergentes na
esfera judicial, na busca de classificar e tragar um perfil de quem seria o usuario de
drogas, pois, ainda que a lei em suas entrelinhas determine a ndo privagdo de
liberdade, a mesma traz critérios vagos para diferenciar usuarios de drogas dos
traficantes, causando assim tremenda inseguranca juridica.

O Estado concede autonomia para que os agentes da justica,
exemplificativamente policiais e juizes, para que apliquem as leis do pais, contudo,
usam de sua autoridade para punir certos individuos, aplicando de forma incorreta,
em detrimento daqueles que sao usuarios de drogas.

Destarte, em levantamento realizado por ONGs ligadas a Rede Justica
Criminais, apoiadas pela Open Society Foundations no ano de 2010 a 2011,

demonstrou que:

A maioria dos presos em flagrante e denunciados por trafico de drogas é de
jovens de baixa escolaridade. Os dados também confirmam a
sobrerrepresentacdo de negros entre os presos. Além disso, as pesquisas
mostram que a maior parte dos presos por trafico: ndo tinha antecedentes
criminais, foi indiciada apenas com base no relato de policiais, ndo contou
com advogado no momento em que foi apresentada na delegaciazs.

Diante do exposto, fica evidente que na pratica a lei deixou de cumprir com
seu papel social, decorrente das interpretagbes errbneas de alguns agentes do
Poder Judiciario, que sao responsaveis pela aplicagéo da lei, ou seja, tratam estes
sujeitos como criminosos imponho-lhes penas privativas de liberdade, fato este que

gera inumeras consequéncias negativas ao Estado, um exemplo disso observa-se

2 Fundagéo Getulio Vargas, 'Nao compre, plante'? A tipificagdo penal das situagbes de cultivo de Canabis pelo Tribunal de
Justica de S&o Paulo — 2016. Disponivel em <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/16519>, acesso em
04.06.2018.

23Rede de Justica Criminal, Perfil do Preso e Contexto da Prisédo, 2013, disponivel em:
<http://www.soudapaz.org/upload/pdf/justi_a_rede_fasciculo1_perfil_preso_11_11_13.pdf>, Acesso em 04.06.2018.
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no sistema carcerario do pais que tem sofrido uma crise com as superlotagdes nas
penitenciarias do Brasil.

No ponto de vista da medicina, estes individuos precisam ter um tratamento
adequado, no com o Estado ndo puna o usuario de drogas em uma reportagem
realizada pela Revista Poder, em 2015 o psiquiatra Arthur Guerra, especialista em
dependéncia quimica afirma que estes individuos devem ser tratados como doentes,
tendo o devido o tratamento fornecido pelo Estado, explica 0 médico:

E a manifestagdo maxima da doenga. Os leigos usam o termo “viciado”,
mas essa hao € uma expressao adequada porque embute certo julgamento
moral. Para chegar ao grau de dependéncia, a pessoa ja passou pelo uso
social do alcool ou das drogas, pela utilizagdo como “muleta” para tentar
amenizar seus problemas. O dependente é aquele que traz prejuizos para si
e também para as pessoas com quem convive. Ele se torna “escravo” da
substancia, deixa de ser funcional. No caso do alcool, por exemplo, precisa

beber todos os dias para ficar “calibrado” — sendo, a mao treme, por
exemplo. O dependente ndo consegue parar de beber ou de usar drogas

mesmo sabendo que isso pode leva-lo a morte

Perante a narrativa, €& evidente que estes individuos necessitam de
tratamentos adequados para se recuperar, por estarem doentes. Sendo assim, o
estado tem a obrigacdo de garantir os direitos fundamentais previstos na da
Constituicdo Federal de 88, que prevé o direito a saude dos individuos brasileiros.

Indiscutivelmente, as drogas sao um problema que afetam a saude e
seguranga publica, entretanto, no ponto de vista da sociedade nota-se que ha uma
grande barreira a ser superado em relagdo aos usuarios de drogas, o preconceito se
encontra de forma explicita no cotidiano urbano, isto é, as pessoas ja classificam
como usuarios aqueles individuos que habitam em bairros humildes, negros,
populagdo de baixa rende e jovens de baixa escolaridade. (Fuentes, Leticia. 2016%°)

Em uma pesquisa feita pela Fundagao Perseu Abramo, revelou que “entre as
pessoas que o brasileiro menos gostaria de encontrar na rua, viciados em drogas
aparecem em primeiro lugar, na opiniao de 35% dos entrevistados®®”.

Em sintese, estes individuos sédo equiparados com pessoas que transgredi as

leis penais, devido a falta de informagao da sociedade, bem como, a escassez de

#Revista poder,Arthur Guerra, especialista em dependentes quimicos, fala sobre drogas. Disponivel em:
<https://glamurama.uol.com.br/arthur-guerra-especialista-em-dependentes-quimicos-fala-sobre-drogas/ >,  Acesso em
05.06.2018.

% Fuentes, Leticia. Guerra as drogas: um problema de saude publica. Disponivel em: <https://jornal.usp.br/atualidades/guerra-
as-drogas-um-problema-de-saude-publica/>, Acesso em 15.05.2018

% Carvalho, Vinicius, Preconceito contra usuarios de droga é o segundo no ranking, 2009. Disponivel em:
<http://maringa.odiario.com/maringa/2009/04/preconceito-contra-usuario-de-droga-e-o-segundo-no-ranking/215907/>, Acesso
11.06.2018.
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programas de inclusdo para estes dependentes. Portanto, este problema ainda nao
é tratado como doenga por grande parte da populagdo e principalmente pelos
agentes do Poder Judiciario, e sim como crime, refor¢cando a ideia de que punir e
manter o olhar desumano sobre essas pessoas seria a maneira correta de tratar
aqueles ditos “viciados”.

5. A(IN)APLICABILIDADE DO DISPOSITIVO LEGAL, A RESPEITO DO USUARIO
DE DROGAS NO BRASIL.

Apo6s o advento da lei de drogas n°® 11.343/2006 pesquisas comprovam que

houve um grande aumento da populagéo carceraria, vejamos:

Em 2006, quando a Lei 11.343 comecou a valer, eram 31.520 presos por trafico
nos presidios brasileiros. Em junho de 2013, esse numero passou para 138.366,

um aumento de 339%. Nesse mesmo periodo, s6 um outro crime aumentou
mais dentro das cadeias: trafico internacional de entorpecentes (446,3%)27.

Um dos motivos do aumento descontrolado de presos sucedeu devido ao
atual dispositivo legal que trata dos usuarios de drogas, fundamentado do artigo 28
da Lei 11.343/2006.Com a promulgacdo desta lei, o legislador estabeleceu
parametros diferenciados para punir o traficante e o usuario, como explana os

autores, Victor Eduardo Rios Gongalves e José Paulo Baltazar Junior:

No ambito criminal, as principais inovag¢des foram o tratamento diferenciado
em relagdo ao usuario, a tipificagdo de crime especifico para a cessao de
pequena quantia de droga para consumo conjunto, o agravamento da pena
do trafico, a criagdo da figura do trafico privilegiado, a tipificagdo do crime de
financiamento do ftrafico, bem como a regulamentagdo de novo rito
processual 2.

Neste sentido, observa-se que o legislador deixou claro, que usuarios de
drogas terdo tratamentos diferenciados em relagdo aos traficantes, no entanto, o
disposto em lei ndo condiz com a realidade, visto que, ocorre divergéncia entre a lei
e sua aplicagdo no Judiciario, gerando descrengca no artigo 28 da lei, ou seja,

embora a lei nao ordene penas privativas de liberdade para os sujeitos que sao

27D‘Agostino, Rosanne,Com Lei de Drogas, presos por trafico passam de 31 mil para 138 mil no pais. Disponivel em
<http://g1.globo.com/politica/noticia/2015/06/com-lei-de-drogas-presos-por-trafico-passam-de-31-mil-para-138-mil-no-
Eais.html>, Acesso em 07.06.2018.

® GONCALVES, Victor Eduardo Rios; JUNIOR, José Paulo Baltazar; coordenador Pedro Lenza. Legislagéo Penal Especial. 2
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016 , pag. 79.
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apenas usuarios, na pratica estes usuarios ainda sao presos, conforme explica o

Advogado Cristiano Maronna:
Foi langcada em 2006, a grande novidade era o fato de que usuarios
deixaram de ser punidos com prisdo. E, apesar desse aparente avango, o
que a gente percebe 10 anos depois € que usuarios estdo sendo
condenados como traficantes, e isso fez explodir o superencarceramento.
Hoje temos 630 mil presos no Brasil, dos quais mais de um quarto estao la
por conta da lei antidrogas. Ja somos a quarta maior populagéo prisional do

planeta. No caso das mulheres, 70% das mulheres encarceradas
respondem por trafico de drogas ou ja estdo condenadas por trafico.

Nota-se que, em regra, quando sédo pegos em flagrante consumindo drogas, é
preciso a comprovacio de que sao apenas usuarios, diante do preconceito que se
instaurou, até mesmo na concepg¢ao dos agentes da justica. Logo, aqueles que tém
a missao de tratar com igualdade e justica, fazem prejulgamentos de quem seria
usuario de drogas, equiparando-os a criminosos, ferindo com isso o principio da
presungdo da inocéncia, uma das principais garantias previstas na Constituicao

Federal, fundamentado no artigo 5°, inciso LVIl, como ensina ainda o Jurista:

O maior problema da lei é o fato de que a pessoa flagrada com droga passa
ter o 6nus de provar que ndo é ftraficante. O que contraria a regra
constitucional que diz que as pessoas devem ser presumidas inocentes e
que quem tem o 6nus de provar a acusagao € o Ministério Publico. No caso
da Lei de Drogas acontece uma inversao do 6nus da prova que viola a
Constituigéo.

Analisando-se a citagdo acima, é possivel verificar que existe um grande
problema no Poder Judiciario do pais, em razdo de agentes publicos, sujeitos
incumbidos de aplicar as normas de forma justa, vém aplicando a lei de forma
divergente do determinado pelo legislador, punindo os sujeitos de forma diversa do
que esta determinada no dispositivo legal.

Em virtude deste cenario critico, houve reflexos em outros setores que geram
consequéncias gravissimas ao Estado, exemplo disso €& possivel observar no
sistema carcerario do pais, que também, devido a ma aplicagado da lei, o sistema
carcerario tem sofrido um gigantesco colapso, ou seja, a inaplicabilidade da
descarcerizacdo daqueles que figuram apenas como usuarios, e, portanto, de
acordo com a referida alteracdo ndo deveriam assim estar, tém por consequéncia, o
aumento do numero de encarcerados, de modo que tal fato contribua

expressivamente para o latente problema de superlotacdo dos presidios brasileiros.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Neste contexto, apesar da lei trazer critérios claros sobre o tratamento
adequado dos usuarios, pois possuem tratamento diferenciado em relacdo aos
traficantes, esta ndo € a realidade do que acontece na pratica, ja que é possivel
observar um cenario com problemas criticos, no qual tem levado o Estado a ter um
olhar rigoroso sobre os dependentes quimicos no pais, diante de tantas divergéncias
em relacdo ao tema, a errbnea abordagem em relagdo a lei, bem como a “livre”
interpretacdo que se da através dela, somada a cultura da sociedade como um todo,
através dos agentes da justica, por vezes tem colocado sujeitos que sdo apenas
usuarios atras das grades.

Logo, apos as pesquisas feitas, chega-se a conclusédo que em relagdo a
alteracdo da lei, houve, de fato, a descarcerizagdo do usuario de drogas,
exatamente pela razdo de que nao deixou de ser crime, e, muito menos, o usuario
nao deixou de ser, de alguma forma, penalizado.

Desta forma, acredita-se que para a solugcdo deste transtorno, ha a
necessidade de limitar o poder punitivo, pois ainda ha a presenga de uma ideologia
repressiva dos agentes do direito envolvidos com toda a persecugao criminal, desde
a abordagem até a execucgao penal. Tal questao tem gerado uma inseguranga entre
os individuos da sociedade com o poder de punir do estado, que, como
demonstrado, n&o esta sendo aplicado de forma igualitaria, e, em muitos casos,
ainda que com a alteracdo da lei, individuos que nao deveriam, continuam sendo
encarcerados.

Diante disso, verifica-se que é indispensavel que o processo penal seja
limitado explicitamente, ndo abrindo hipotese para decisdes divergentes, aplicando a
lei de forma padronizada.

Sendo assim, o direito penal necessita que se estabelega uma determinada
quantidade de drogas para que se caracterize o0 usuario, como também, a
implementagao de politicas publicas para o combate as drogas, para que assim haja

a diminuicdo do numero de presos no pais.
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