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RESUMO

Analisa as condutas associadas ao consumo de drogas ilicitas, com as alteracdes trazidas
pela lei n° 11.343/2006. Apresenta as modificacdes e patologias fisicas e psiquicas
ocasionadas pelo consumo pontual, bem como recorrente de substincias psicotrdpicas.
Estuda a teoria da pena, com foco nas sancdes previstas no preceito secunddrio do artigo
28, da Lei de Drogas. Relata a classificagdo das infracdes penais segundo as normas
vigentes no pais, com indicacdo de direito comparado. Dispde as principais teorias acerca
da natureza juridica do artigo 28, da Lei n° 11.343/2006, concluindo pela adocdo da tese
de infracdo penal sui generis.

Palavras-chave: Consumo de drogas. Natureza Juridica.



ABSTRACT

Examines the behaviors associated with illicit drug use, with the amendments introduced
by law n°. 11.343/2006. Presents the changes and physical and mental illnesses caused by
the isolated and permanent use of psychotropic substances. Studies the theory of
punishment, focusing on penalties displayed in the secondary provision of article 28 of
the Law of Drugs. Reports the classification of criminal offenses according to the
standards prevailing in the country, with an indication of comparative law. Provides the
main theories about the legal nature of article 28 of the law n° 11.343/2006, concluding
the argument for adopting it as a criminal offense sui generis.

Keywords: Drug abuse. Legal nature.
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INTRODUCAO

A quest@o a ser discutida se insere com o advento do novo diploma que trata
acerca de drogas ilicitas, lei n° 11.343/2006. Em seu artigo 28, sdo relacionadas as
condutas tipicas com fins de consumo préprio destas substincias, trazendo em seu
preceito secunddrio sangdes diversas da privativa de liberdade. Assim aduz aludido
dispositivo legal:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar ou trouxer

consigo, para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢do ou em desacordo com
determinag@o legal ou regulamentar serda 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 preparacdo de pequena
quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou
psiquica.
Verifica-se, destarte, que a supramencionada norma veio a substituir o artigo 16,
da lei n° 6.368/76, ampliando as figuras tipicas, ao adicionar os nicleos “ter em depdsito”
e “transportar”. A Lei de Drogas também inovou ao suprimir a pena de reclusdao de 06

(seis) meses a 02 (anos), cominando somente penas de adverténcia, prestacdo de servigos

a comunidade e medidas socio-educativas.

O novel diploma, no que tange a este dispositivo, foi direcionado, ao que
parece, por duas principais constru¢des dogmaticas, a fim de coadund-las: em relacdo ao
sujeito ativo, uma vez a dependéncia quimica produzir uma diminui¢do da vontade do
agente, limitando sua capacidade de autodeterminacdo, gerando a drogadicdo maiores
maleficios ao usudrio; e em relagdo a sociedade, uma vez que o consumo de drogas é
fator financiador do trafico de drogas ilicitas, além de se tratar de questdo também de

saude publica.

A toxicomania constitui verdadeira doenga psiquica, onde o dependente procura

cada vez mais a sensagdo provocada anteriormente pela substincia psicotropica, muitas



vezes elevando a dosagem e modificando o tipo de droga ingerida para outras mais

potentes.

Destarte, ndo obstante seja agente capaz, é de se admitir que esses individuos
sdo vitimas do préprio vicio, ndo alcangando éxito em abster-se ao seu consumo. Sob
esse fundamento, defendem alguns a total despenalizacdo desta conduta, alegando o
principio da lesividade, tendo em vista a conduta atingir apenas o prdprio infrator, ndo

punindo o direito penal a autolesao.

Nao se pode, contudo, aceitar tal premissa como forma de evitar a censura e a
repressdo desta pratica, uma vez que de extrema nocividade para o convivio social. E
falaciosa a alegacdo de que a tipificacdo constitui mal-ferimento do principio da
lesividade a criminalizagdo do consumo de psicotrépicos e préticas associadas, uma vez
ser essencial a participagdo do usudrio no trafico de drogas, talvez a maior patologia
social moderna, geradora de diversos outros crimes de extrema gravidade, contra o

patrimdnio e contra a vida.

Além disso, o mero consumo incentiva outros individuos a pratica desse
maleficio, nascendo para a sociedade, nesse ponto, interesse em censurar de maneira
grave esses atos, como forma de suprimir novos adeptos a esta perniciosa conduta.
Ressalte-se, ainda, a grande quantidade de crimes contra o patrimdnio e a vida
influenciados pelos efeitos destas substancias, seja para obter recursos para a manutencao
do vicio, seja na alteragdo para um humor agressivo gerada pela ingestdo de alguns tipos

de toxicos.

No campo juridico, a modificacdo das san¢des cominadas ao artigo 28 gerou

intenso debate entre juristas de todo pais, mormente no que diz respeito a natureza

juridica das condutas associadas ao consumo de drogas ilicitas.



1. DAS DROGAS

1.1. Conceito

O termo em epigrafe possui diversas acepgdes, tendo a legislacdo em vigor, Lei
n° 11.343/2006, apresentado sua definicdo da matéria no artigo 1°, pardgrafo udnico,
afirmando serem ‘““‘drogas as substincias ou os produtos capazes de causar dependéncia,
assim especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo

Poder Executivo da Unido”.

Assim, observa-se que se trata de norma incompleta a ser integrada por ato
normativo suplementar do Poder Executivo, traduzido na Portaria n° 344/1998, da
Secretaria de Vigilancia Sanitdria do Ministério da Satde, a qual define como droga “a

substincia ou matéria-prima que tenha finalidade medicamentosa ou sanitaria”.

Verificando a definicdo acima, observa-se que esta cuidou apenas das
substancias licitas, deixando para conceituar as drogas ilicitas como psicotrépicas e

entorpecentes, repetindo o mesmo conceito em relacido as duas como:

“a substancia que pode determinar dependéncia fisica ou psiquica e
relacionada, como tal, nas listas aprovadas pela Convencdo sobre Substincias

Psicotrépicas, reproduzidas nos anexos deste Regulamento Técnico”.

Necessdrio aduzir que referido ato normativo ndo goza de rigor terminolégico,
igualando substincias entorpecentes e psicotrdpicas, quando, em verdade, estio em
relacdo de espécie e género, respectivamente, como serd visto. Equivoco esse que
perdurou durante a vigéncia da lei n° 6.368/76, a qual apenas contemplava a espécie
entorpecentes, tencionando albergar todas as drogas ilicitas. Nesse ponto, foi mais feliz o

legislador do novel diploma que utilizou o termo genérico em seu texto.

De forma mais técnica, o Diciondario Médico — Stedman define droga como “1.

Um agente terapéutico; qualquer substincia, diferente de alimento, utilizada na



sl

prevencao, diagndstico, alivio, tratamento ou cura da doenca no homem ou animal(...)”",

traduzindo em uma idéia de medicamento voltado para o bem-estar humano.

Diversamente, o Diciondrio de Clinica Médica compilado por Humberto de
Oliveira Garboggini define o termo droga em sua acepcdo de alteracao do funcionamento
da atividade cerebral, sendo ‘“substancia, extrativa ou de sintese, capaz de induzir

. . . . . . . . 1, . 2
modificagdes transitérias de psique, habito, toxicomania e psicodislépticas™.

1.2. Classificacao

1.2.1. Quanto a licitude

Conforme se pode inferir dos conceitos supramencionados, existem drogas
terapéuticas, utilizadas na cura ou alivio de patologias, e outras modificativas de humor e
comportamento, podendo ocasionar a farmacodependéncia, sendo, desta feita, inibida sua

comercializagdo e consumo por parte do poder publico.

Assim, podem-se dividir as drogas em licitas, quando permitido o comércio e
uso, a exemplo de medicamentos para tratamento de doencas; e ilicitas, reprimidas pela
atuacdo estatal, como o THC (tetrahidrocanabinol - maconha), cocaina, 4cido lisérgico
(LSD), para citar os mais comuns. As substancias ilicitas, que podem dar causa a
ocorréncia do fato tipico penal, estdo descritas na Portaria n® 344/SVS-MS, Lista F, como

de uso proscrito no Brasil.

Nao é demais asseverar que esta distingdo possui certos entraves, porquanto
existam substancias legais que sdo obtidas por meio ilegais e utilizadas para fins nao
prescritos, conforme pondera Paulo Dalgalarrondo’. Mencionado autor traz o exemplo da

morfina, composto submetido a controle especial, contudo, obtida de forma que a nao

' STEDMAN. Dicionario Médico, vol. 1. 23 Ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1979, p. 412.

2 GARBOGGINI, Humberto de Oliveira. Dicionario de Clinica Médica Sio Paulo: Formar, 1978, p- 543,
vol. 2.

’DALGALARRONDO, Paulo. Psicopatologia e Semiologia dos Transtornos Mentais. Porto Alegre:
Artes Médicas Sul, 1999.
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legalmente determinada, ou utilizando-a para finalidade ndo prescrita na receita médica,
constitui-se como droga ilicita. Destarte, ndo basta apontar como ilegal as substancias
proscritas no Brasil, sendo certo que todas aquelas submetidas a controle especial pelo
Ministério da Saude, dependente de autorizacdo para o comércio e que ndo satisfaca tal

requisito, pode ser considerada ilicita.

Por fim, faz-se mister considerar que hd ainda substincias permitidas em uma
concentragdo especial (lista A2, portaria n°® 344/SVS-MS), as quais, obviamente, se

comercializadas ou utilizadas fora da concentragdo permitida serdo consideradas ilicitas.

1.2.2. Quanto aos efeitos no sistema nervoso central

Frise-se, de inicio, que serd exposta apenas a classificacdo mais utilizada nos
compéndios, sendo certo que existem muitas outras, as quais ndo serdo comentadas por
refugir ao propésito do hodierno estudo, uma vez nao se tratar de andlise farmacoldgica
dessas substancias, sendo aqui apresentadas apenas as classificacdes voltadas ao tema em

questao.

a) Alucinégenos (perturbadoras, psicodélicas ou psicotégenas):

ou
psicotomimético, agente quimico que produz alucinag¢des. Substincias que alteram o
pensamento, comportamento e a personalidade, agentes que podem simular uma psicose.
Psicotropo, psicodisléptico.”*. Principal exemplo é a diletilamida do écido lisérgico

(LSD) e seus compostos.

Estas drogas induzem ilusdes, alucinacdes, ideacdes parandides e outras
alteracdes do humor e do pensamento. Podem ocorrer ainda episddios de panico nas vinte
e quatro horas posteriores ao uso da substincia. De efeitos somaticos, podem-se
relacionar a taquicardia, tremores, nausea, elevacdo da pressdo arterial, hiper-reflexia,

5
entre outros.

4 GARBOGGINI, Humberto de Oliveira. Op. cit., p. 77.
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b) Entorpecentes (narcéticos ou narcoanalgésicos): era a denominagao anterior
da lei n° 6.368/76, substituida, a posteriori, pelo termo genérico drogas na legislacdo

hodierna.

Os narcéticos fazem mais do que produzir indiferenca a dor: suprimem
aquelas tendéncias que fazem o individuo saciar a fome, procurar satisfagao
sexual e reagir violentamente as provocagdes. Em suma, parecem produzir um
estado de satisfaco total®

Nesta categoria se relacionam os opidceos como a morfina e a heroina. Estas
substancias eram inicialmente utilizadas de forma terapéutica, contudo, devido sua
capacidade viciante, passaram a ter sua atuacio restrita sendo utilizado quase que tao

somente em doentes terminais acometidos por cincer, além de procedimentos cirtrgicos.

Importante salientar que o abuso de narcdticos possui significativa aderéncia
entre profissionais da sadde, os quais possuem acesso facil a essas substincias, sendo
infactivel a relagdo que se faz do consumo destas drogas com pessoas marginais, com

personalidade voltada ao crime.

c¢) Depressoras: sdo as drogas que diminuem a velocidade da atividade
cerebral, geralmente associadas a hipnéticos, sedativos e barbitiricos (remédios contra
insbnia), assim como o dlcool, este de comércio e consumo sem controle especial. Em
geral, essas substancias podem ser adquiridas de forma legal, porém mediante prescricdao
médica e receita controlada, como é o caso do diazepam (valium), lorazepam (lorax) e

fenobarbital (gardenal).

N

Seus efeitos sdo bastante conhecidos devido a aceitacdo geral das bebidas
alcodlicas, tendo as outras espécies desta categoria os mesmos sintomas de sua ingestao,
a saber, a fala arrastada, torpor generalizado, dificuldade de raciocinio e reacdo, falta de

memoria, instabilidade emocional, aten¢do diminuida, entre outros.

d) Estimulantes (aminas simpaticomiméticas): ao contrdrio das drogas
depressoras, as estimulantes atuam sobre o sistema nervoso central aumentando a
atividade cerebral, causando bom humor, sensacdo de aumento de vigilia, diminuicdo do

cansago e do apetite, contudo, ap6s a cessagdo dos efeitos primdarios da substancia, advém

> GOODMAN E GILMAN. As Bases Farmacologicas da Terapéutica. 4 Ed. Rio de Janeiro: Guanabara
Koogan. 1973, p. 278.
% Idem. Ibidem. p. 267.
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um estado letargico e faminto, seguido de depress@o, dores no peito, podendo doses
excessivas levar a ataques convulsivos, ocasionando a morte por insuficiéncia

. , . 7
respiratoria.

Nesta categoria se enquadram as anfetaminas e suas congéneres, as quais tém
uso crescente entre as classes média e alta, tendo facil acesso em festas, mormente nas
denominadas “raves” e outras similares. Ressalte-se que essas substincias sdo também
consumidas ilegalmente no meio esportivo, tendo por finalidade a melhoria no

desempenho em competi¢cdes.

e) Mistas: esta categoria engloba todas as outras substincias que, por
manifestarem efeitos similares a duas ou mais das classificacdes aludidas, ndo podem ser
perfeitamente inseridas em apenas uma delas. Podem ser dadas como exemplos a
maconha (efeitos alucinégenos e entorpecentes) e a cocaina (depressores e estimulantes).
H4 ainda substincias mistas quando sao misturadas mais de uma droga, como é o caso do

ecstasy, de consumo cada vez mais comum, principalmente entre jovens.

1.3. Dependéncia e abuso de drogas

Além dos graves efeitos provocados pelo uso de substincias psicotrdpicas, estas
possuem outra caracteristica que lhes confere a necessidade de um tratamento mais firme
que € seu poder de causar dependéncia em seus usudrios, aumentando sua capacidade de

gerar maiores danos na sanidade fisica e psiquica do individuo.

A dependéncia é dividida em comportamental, ressaltando as atividades levadas
a efeito pelo farmacodependente no sentido de obter as substancias utilizadas, bem como
nas evidéncias de uso patoldgico; e fisica, relacionando os episddios de alteracdes
fisiolégicas no corpo do drogadito, mormente no que se infere a tolerdncia e abstinéncia,

significando o primeiro a necessidade de aumento na dosagem ou de diminuicdo dos

" Idem. Ibidem, p. 275.
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efeitos com a mesma dosagem da substincia, e o segundo observando-se as

A - ~ . ~ N 8
conseqiiéncias da cessagdo do consumo nas atitudes e funcdes organicas’.

Sdo varios os critérios para diagnostico da dependéncia de substincias, ndo
sendo objeto desta discussido o aprofundamento em seu estudo, bastando indicar que sao
relacionados no DSM-IV?, citando como exemplos o desejo persistente ou esforcos mal
sucedidos no sentido de reduzir o uso da substidncia; o consumo desta em maiores
quantidades ou por um periodo mais longo que o desejado, dentre outros, observados no

periodo de doze meses.

Decorrente da dependéncia quimica, o abuso de substincias revela um grau
totalmente patoldégico do consumo de substincias, ocasionando maleficios mais
acentuados para o usudrio. Neste ponto, o individuo torna-se escravo de seu vicio,
levando-o a cometer atos desesperados em busca da satisfacdo de sua vontade incontida,
causando diversos transtornos psicéticos, amnésticos, sexuais, de humor, ansiedade e

sono, além de delirio e deméncia persistentes, podendo levar a morte.

A caracteristica essencial do Abuso de Substancia é um padrdao mal-adaptativo
de uso de substincia, manifestado por conseqiiéncias adversas recorrentes e
significativas relacionadas ao uso repetido da substincia. Pode haver um
fracasso repetido em cumprir obriga¢des importantes relativas a seu papel, uso
repetido em situacdes nas quais isto apresenta perigo fisico, multiplos
problemas legais e problemas sociais e interpessoais recorrentes. (DSM-IV)".

Portanto, vislumbrando-se o nefasto efeito produzido por essas substancias,
tanto em nivel fisico quanto psiquico, justifica-se o tratamento rigoroso por parte dos
orgaos publicos em combater a proliferacdo do consumo de psicotrépicos, sendo absurda

a tese defendida por alguns de legalizacdo das drogas, a exemplo da Holanda.

Poder-se-ia dizer que a abolicdo dos crimes relacionados ao consumo de drogas
inviabilizaria o trifico, ao passo que o poder publico taxaria esses produtos de forma a
dissuadir a sua aquisi¢do. Ora, tais medidas ndo impediriam que os traficantes de drogas
simplesmente oferecessem as substancias, agora licitas, por preco mais baixo que o
oficial. Desta forma, poderia o individuo iniciar o consumo de forma licita até provocar-

lhe a dependéncia quando procuraria o comércio ilicito para manter seu vicio.

¥ DALGALARRONDO, Paulo. Op. cit., p. 371.
° Diagnostic and Statiscal Manual of Mental Disorders (Manual Diagnéstico e Estatistico de Doencas
Mentais), 4* ed.. Publicado por Associacdo de Psquiatria Americana. Washington, D.C., 1994.
10 :
Op. cit..
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2. DAS PENAS

2.1. Intréito

Antes de adentrar o cerne meritério na questio relativa ao estudo especifico da
lei de drogas, faz-se necessario um estudo acerca das penas, ainda que de cardter
propedéutico, para se compreender a opcdo legislativa feita na Lei n° 11.343/2006 ao

cominar sangdes diferenciadas do restante das outras legislacdes penais pétrias.

Serdo analisados, neste capitulo, a evolucdo das penas, e os seus fundamentos,
bem como os tipos de sancdes penais tradicionalmente positivadas no ordenamento

juridico brasileiro sem, no entanto, aprofundar-se desnecessariamente.

2.2. Evolucao das penas

Desde a formagdo da sociedade, quando os homens passaram a associar-se em
busca de fins comuns, como a procura por alimentos, defesa e procriacdo, criou-se a
necessidade de coibir condutas desviantes que perturbavam o seio social e atingiam o

individuo.

Nao se tem por propdsito aqui discorrer sobre as penas vetustas utilizadas em
tempos imemoriais, como decorrentes da vinganca privada, de castigos corporais, tortura,
entre outras, sendo necessaria apenas a indicacdo do tratamento desumano dispensado

aos criminosos de outrora.

Com a evolugdo da sociedade aos moldes atuais, foi-se contestando estes tipos
de sang¢des, as quais ndo se revestiam de qualquer cariter de justica, necessitando-se de
uma reformulacio para melhor se adequar aos anseios de uma coletividade mais

esclarecida. Neste sentido, ATALIBA NOGUEIRA afirma:
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(...) o direito penal ndo € fixo, imutdvel. O Estado, ao estabelecer na lei penal
as suas prescricdes, hd de se atender sempre as necessidades do bem comum,
sendo mais ou menos severo, cominando ou deixando de cominar pena para
determinadas agdes, guiando-se pelo que seja mais ou menos necessdrio para
impedil:] a pratica do delito e assim melhor assegurar a manutengdo da
ordem.

Dessa maneira, com o advento do Estado Contemporaneo permeado pelos
ideais iluministas da Revolucdo Francesa, ocorreu um inicio de rompimento do sistema
penal, preponderantemente baseado num poder absoluto e discriciondrio do Estado, para

regrar-lhe a punigdo através de normas assecuratérias de direitos e garantias ao cidadao.

Neste contexto, surge a figura de CESARE BECCARIA, com sua obra “Dos
delitos e das Penas”, publicada em 1764, a qual inaugura uma nova visio da aplicacdo de
sancdes penais. Defende o insigne autor, ja naquela época, uma restricao do direito penal
apenas as infracdes mais graves, atingindo bens invioldveis do individuo, deixando a
cargo das outras esferas do direito o tratamento de atos ilicitos menores, 0 que se tem,

hodiernamente, com o principio da fragmentariedade:

Toda pena que nio derive da necessidade absoluta, diz o grande Montesquieu,
¢ tiranica; proposicdo essa que pode ser assim generalizada: todo ato de
autoridade de homem para homem que ndo derive da necessidade absoluta é
tiranico. Eis, entdo, sobre o que se funda o direito de punir: sobre a
necessidade de defender o depdsito do bem comum das usurpacdes
particulares; e tanto mais justas sdo as penas quanto mais sagrada e invioldvel
¢é a seguranca e maior a liberdade que o soberano garante aos stiditos.

No final de sua obra, conclui o iluminista:

(...) para que cada pena ndo seja uma violéncia de um ou de muitos contra um
cidaddo privado, deve ser essencialmente publica, rdpida, necessdria, a
minima possivel nas circunstincias dadas, proporcional aos delitos e ditadas
pelas leis."

E de se observar que, em uma tnica frase, o genial autor alcan¢ou reunir idéias
similares aos principios da proporcionalidade, eficiéncia, reserva da lei e a proibicdo de
vinganca privada, insculpidos na maioria dos ordenamentos juridicos ocidentais,
denotando a atualidade de seus dizeres no ordenamento juridico existente, apesar de, na

prética, serem descumpridos, conforme se aduz da morosidade da justica, e a falta de uma

" NOGUEIRA, Ataliba. Pena sem prisdo. 2 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1956, p. 31.
12 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 42.
'3 Idem. Ibidem, p. 139.
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unidade sistemadtica da aplicacdo de sangdes, tendo por conseqiiéncia o tratamento

desigual de fatos semelhantes.

Finalizando, faz-se necessdrio apontar que, ndo obstante a evolug¢do do sistema
penal, verifica-se a faléncia do atualmente adotado, uma vez ser precipuamente erigido
na encarcerizagdo dos autores de delitos em celas superlotadas, com tratamentos
desumanos, configurando verdadeiras escolas do crime, de onde a grande maioria emerge
mais voltado para infringir a lei do que quando entrou, ndo se observando a reeducacdo

do individuo, conforme em tese se pretende.

2 3. Fundamentos da pena

2.3.1. Teorias absolutas ou retributivas

N z

Nao conferem qualquer finalidade especial a pena, a qual é simples
conseqii€éncia do comportamento desviante do malfeitor, esgotando-se na retribuicdo do
mal feito por este. A pena é, assim, considerada como um mal a ser imposto em virtude

de um outro mal praticado, ndo possuindo qualquer caracteristica social ou reeducadora.

Ainda hd uma pequena variacdo dentro destas teorias, as quais fundamentam a
pena na expiagdo da culpa por parte do infrator, como uma forma de peniténcia pela
conduta praticada a purgar seu ato injusto para posteriormente retornar ao convivio

social.

2.3.2. Teorias relativas ou preventivas

Estas se alicercam sobre uma idéia da pena como preventiva de delitos, sendo

divididas de acordo com o destinatdrio da norma penal punitiva em geral e especial.
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2.3.2.1. Teoria preventiva geral

A aplicagdo da pena tem por destinatdrio a coletividade, prestando-se a evitar o
cometimento de delitos por parte dos individuos ndo atingidos por sua aplicagdo direta.

Possui dois caracteres fundamentais:

a) Positivo: a pena tem cardter fundamentador e limitador. O primeiro se traduz
no trindmio: informacdo, da reprovacdo da conduta praticada e do funcionamento do
sistema; confianca, gerada no seio do corpo social ao ver a aplicacdo da lei; e fidelidade,
tida pela adoc¢do de comportamentos adequados a norma posta, tratando-se de um direito
penal simbdlico. O segundo pode ser entendido como a limitagdo feita ao poder de punir

estatal através de normas compreendidas nos principios constitucionais.

b) Negativo: a pena exerce uma coagdo psicoldgica no infrator em potencial, o
qual, ao observar o sofrimento impingido ao delinqiiente, intimida-se e abstém-se da

conduta nociva.

2.3.2.2. Teoria preventiva especial

A pena € dirigida ao diretamente afetado por esta, ou seja, ao infrator,
prevenindo que venha a cometer outras condutas contrdrias ao direito, ocasionando sua
reincidéncia, quando serd mais severamente tratado. Também possui acepgdes positivas e

negativas.

a) Positiva: busca a ressocializa¢@o ou reeducagdo do individuo, adequando ao

comportamento socialmente aceitavel.

b) Negativa: a pena tem cardter segregador, afastando o individuo do convivio

social, e neutralizando a possibilidade de vir a cometer novos delitos.
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2.3.3. Teoria mista ou eclética

Une todos os conceitos acima apresentados, os quais ndo possuem qualquer
contradicdo. Assim, a pena tem caréter retributivo, preventivo e ressocializador. E a tese
adotada na legislacdo brasileira, conforme se pode inferir da combinagdo dos artigos 59,
do Cédigo Penal (reprovacdo e prevencdo) e 1°, da Lei de Execugdes Penais — n°

7.210/84 (integracdo social).

2.4. Espécies de pena do cédigo penal

O Codigo Penal adotou em seu bojo o sistema tripartite das san¢des penais,
dividindo as penas entre privativas de liberdade, restritiva de direitos e multa, conforme

exposto no artigo 32, da lei penal.

Ressalte-se que a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XLVI, ampliou as
espécies de pena ao dispor: “a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre
outras, as seguintes”, de onde se extrai a possibilidade de cominagdo, em lei, de penas
ndo ali previstas, desde que respeitados os principios constitucionais da dignidade da

pessoa humana, individualizagdo, proporcionalidade e humanizagao da pena.

2.4.1. Pena privativa de liberdade

E a sancdo penal por exceléncia no direito brasileiro, consistindo na supressao
parcial do direito de ir e vir do condenado. A pena privativa de liberdade se divide em
reclusdo, para crimes mais graves, detencdo, para crimes de menor gravidade, e prisdo
simples, cominada as contravencdes. De ver-se que a previsdo de reclusdo ou detengdo

para um delito é matéria de op¢do legislativa, inexistindo critérios fixos para sua escolha.

19



N

O regime de cumprimento pode ser fechado, para condenados a pena de
reclusdo superior a 08 (oito) anos ou sendo reincidente, havendo trabalho comum diurno
e isolamento a noite (art. 34, CP); semi-aberto, condenados a pena de reclusdo entre 04
(quatro) a 08 (oito) anos, ou de detencdo acima de 04 (quatro) anos, onde o réu sera
sujeito a trabalho em coldnias agricolas, industrial ou estabelecimento similar, podendo
exercer trabalho externo ou freqiientar instituicdes de ensino (art. 35, CP); ou aberto,
penas de reclusio ou detengdo inferiores a 04 (anos), onde o condenado exercerd
atividade autorizada fora do estabelecimento prisional, recolhendo-se a noite e nos dias

de folga (art. 36, CP).

Segundo o professor DAMASIO DE JESUS'™, existem trés sistemas
penitencidrios classicos: p de Filadélfia, no qual o cumprimento da pena se di
encarcerado em uma cela, saindo apenas em casos esporadicos; o de Auburn, no qual ha
o trabalho em comum diurno em siléncio, com isolamento no periodo noturno; e o inglés
ou progressivo, havendo isolamento inicial, em seguida, trabalho comum, culminando

com a ultima fase da liberdade condicional.

A legislagdo brasileira adotou, como regra, um sistema penitencidrio
progressivo, semelhante ao inglés, no qual poderd haver a progressdo entre os regimes

prisionais e a concessdo de livramento condicional.

2.4.2. Pena restritiva de direitos

As penas restritivas de direitos estdo elencadas no artigo 43, do Cédigo Penal:
prestagdo pecunidria, perda de bens e valores, prestacdo de servicos a comunidade ou a

entidades publicas, interdi¢do tempordria de direitos, e limitacdo de fim de semana.

Por diccdo do artigo 44 do diploma legal mencionado, essas sangdes penais sao
autdbnomas e substitutivas das penas privativas de liberdade quando reunidos os requisitos

previstos: pena nao superior a 04 (quatro) anos de reclusdo ou detengdo, ou qualquer

4 JESUS. Damésio E. de. Direito Penal: parte geral. 28 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, v. 1, p. 521.
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quantum para crimes culposos; nao ter sido o crime cometido com violéncia ou grave
ameaca a pessoa; ndo ser o réu reincidente em crime doloso; e as conseqiiéncias judiciais

assim indicarem.

2.4.3. Multa

Esta pena caracteriza-se pelo pagamento de valor em dinheiro o qual serd
recolhida ao Fundo Penitencidrio Nacional, segundo artigo 2°, V, da Lei Complementar

n° 79/1994, sendo cobrada através de execugdo fiscal.

O critério adotado no Cédigo Penal para fixacdo do valor € o de “dias-multa”
(art. 49, CP), no qual o juiz determina a quantidade de “dias-multa” com variacdo entre
10 (dez) e 360 (trezentos e sessenta), de acordo com a gravidade do crime, podendo

legislagdo especial fixar limites maiores, como a prépria lei de drogas.

O valor unitdrio do “dia-multa” serd fixado de acordo com as condicdes
econdmicas do réu, variando de 1/30 (um trigésimo) do saldrio minimo vigente a época

do fato até cinco vezes esse salario.

2.5. Sistema de penas adotado no artigo 28, da lei n° 11.343/2006

A Lei de Drogas, em seu artigo 28, realizou uma pequena revolug@o no sistema
penal brasileiro ao deixar de cominar pena privativa de liberdade ou multa para as
praticas das condutas ali referidas quando relacionadas ao consumo de substincias

psicotrépicas.

Andou bem o legislador reformador neste ponto. O consumo de drogas ilicitas,

a despeito de sua gravidade em financiar o trafico e suas atividades perniciosas
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conseqiientes, atendendo, assim, aos principios da fragmentariedade e lesividade, possui

certos contornos atenuadores, sendo considerada infracdo de menor potencial ofensivo.

Decorre esta assertiva da condi¢do prépria em que se encontra o individuo
consumidor de psicotrépicos, o qual, muitas vezes, possui sua capacidade de resisténcia
diminuida, caracterizando a farmacodependéncia. Por outro lado, frise-se o carater auto-
lesivo da conduta, tendo em vista que, conquanto atinja a sociedade, conforme ja
mencionado, a maior vitima da pratica € o préprio usudrio, gravemente afetado em sua

sanidade fisica e psiquica.

Este sopesamento de interesses ja podia ser vislumbrado, ainda que de forma

mais timida, no regramento anterior. A lei n°® 6.368/76, em seu artigo 16, assim dispondo:

Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para o uso proprio, substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autoriza¢do ou em desacordo com determinag¢do legal ou regulamentar:

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

Observa-se, portanto, que o delito, apés o advento da Lei n°® 9.099/95, era de
competéncia dos Juizados Especiais Criminais, possibilitando o oferecimento da
transacao (art. 76) e da sursis processual se presentes os requisitos subjetivos para sua

concessao.

Além disto, numa eventual, e rara, condenacio por este delito, ndo ocorrendo a
prescricdo da pretensdo punitiniva ou executéria em razdo da baixa monta da sancio,
poder-se-ia aplicar a regra do artigo 44, do Cdédigo Penal, substituindo a pena privativa de
liberdade por outra restritiva de direitos, vislumbrando-se a quase ou total auséncia de

condenacgdo a prisdo no crime sob comento.

Desta feita, a Lei n°® 11.343/2006, em seu artigo 28, apenas incorporou essa
possibilidade de aplicagdo da pena restritiva de direitos ja em seu preceito secunddrio,
reparando o equivoco anterior de se cominar uma pena privativa de liberdade a qual ndo

serd aplicada em concreto, entendimento este exposto pelo prof. Samuel Arruda:

E, pois, quase risivel que se comine pena de dois ou seis meses de dentengdo
para um dado tipo penal, quando se sabe que nessas hipdteses o acusado
poderd ser beneficiado por uma transagdo penal, suspensao condicional do
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processo, substituicdo de pena ou sursis e que quase em caso algum vird a
sofrer a sancdo diretamente cominada no dispostivo. Tal técnica — ou esta falta
de técnica — traz prejuizos bastantes claros: por um lado confunde o agente e o
acusado que se sentem ameacados por uma sancio que nao lhes serd imposta;
no outro extremo, dd a sociedade expectativas que ndo correspondem a
realidade."

Em suma, a nova legislagdo, ao descarcerizar os delitos relacionados ao
consumo de drogas ilicitas, atendeu aos reclames dos principios da proporcionalidade e
humanizacio da pena, deixando de considerar o usudrio de psicotrépicos criminoso para
entendé-lo como um individuo que necessita de tratamento, e adequando a sangdo
prevista ndo sé ao fato tipico, como também ao proprio consumidor de drogas, numa

espécie de “justica terapéutica”.

Registre-se que, apesar dos evidentes avancos proporcionados pela Lei n°
11.343/2006, pode ter havido exageros na atenuacdo excessiva da pena, podendo

ocasionar a sua ineficacia, como sera visto adiante.

2.5.1. Espécies de pena

Com vistas a esta orientacdo, o legislador reformador definiu como sangdes para
a pratica de condutas associadas ao consumo de drogas: adverténcia sobre os efeitos das

drogas, prestacdo de servigos a comunidade, medida educativa de comparecimento a

programa ou curso educativo, as quais poderdo ser aplicadas conjuntamente ou separadas.

Forcoso reconhecer que hd a previsdo de admoestagdo verbal e multa, no
pardgrafo 6°, do artigo 28, contudo estes constituem mecanismos de cumprimento das
penas aplicadas. Assim, imposta e cumprida a multa ou realizada a admoestagdo ndo fica
o agente desobrigado a cumprir as sangdes a que foi condenado, ndo sendo parte do

preceito secundario do referido tipo.

Neste ponto, faz-se necessdria uma critica, repetida por boa parte da doutrina,

no que tange a inefetividade das san¢des previstas na Lei de Drogas. As penas cominadas

'S ARRUDA, Samuel Miranda. Drogas: aspectos penais e processuais penais: (Lei 11.343/2006). Sao
Paulo: Método, 2007.
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a este tipo sao consideradas obrigagdes de fazer, sendo certo o dogma de que nédo se pode
obrigar um individuo a prestar um fato. Isto decorre de que a mera recusa ao

cumprimento torna inefetiva a medida, ndo podendo ser feita coativamente.

Conforme mencionado, a fim de garantir o cumprimento das sancdes, a lei n°
11.343/2006 previu medidas a serem impostas pelo juiz, as quais ndo podem se prestar ao
fim colimado. A admoestacdo verbal gera, quando muito, mero constrangimento no autor

do fato, nao tendo o poder de leva-lo a realizar a conduta determinada.

Com relacdo a multa, esta poderia ser apta a obrigar o réu a cumprir as sanc¢oes
impostas, contudo surgem varios obstdculos a sua realizagdo pratica. Em um ponto,
poder-se-ia afirmar que a maioria dos condenados por este crime ndo possuem condi¢des
de efetuar o pagamento da multa, muitas vezes sendo beneficidrios da justica gratuita,
sendo contra-senso a cobrancga desta. Por outro lado, ainda que o condenado possua
recursos para satisfazer o cumprimento da multa, € de se observar que esta ndo terd valor
alto, ndo sendo normalmente executado pela Fazenda Publica, uma vez a quantia a ser
obtida com a contri¢do patrimonial justificar movimentar a pesada maquina judicial,
pensamento esse exposto pelo Promotor de Justica do Estado de Mato Grosso, Fernando

Martins Zaupalé.

Solucdo prética, porém pouco ortodoxa, seria a possibilidade de incursdo do
condenado inadimplente no crime de desobediéncia, artigo 330, do Cédigo Penal, o qual
prevé pena de prisdo, ainda que pequena (quinze dias a seis meses de detengdo). Assim,
com a prévia informacdo da possibilidade de incursdo em infracdo mais grave, seria
gerado no individuo um refor¢o no sentido do cumprimento da pena, ndo se realizando
qualquer injustica contra este, uma vez reunidos todos os elementos tipicos do crime em

questao.

Necessario frisar ainda a posi¢do do Promotor de Justica do Estado do Ceard,
Leonardo Gurgel Carlos Pires, no sentido de ser inconstitucional, por malferimento ao
artigo 5°, XVLII, “c”, da Constituicdo Federal, a pena de prestacdo de servigos a

comunidade por se tratar de trabalhos forcados:

'6 ZAUPA, Fernando Martins. O art. 28 da Lei n° 11.343/06 (posse de droga para consumo pessoal) e
suas repercussoes no mundo juridico e fatico — uma visdo ndo garantista. Disponivel em:
<http://www .direitonet.com.br> 31 nov. 2006. Acesso em: 27 mai. 2009.
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a “pena” de prestagdo de servicos a comunidade do inc. II do art. 28 da lei
11343/06 ¢é inconstitucional pois viola frontalmente o art. 5° inc. XVLII alinea
“c)” da Constituicdo Federal de 1988 que predica “ XLVII — ndo havera penas
: (...) ¢) de trabalhos forcados; (...)". Isto €, o viciado pode se recusar a prestar
servigos a comunidade e o juiz, por sua vez, ndo pode obriga-lo a cumprir a
prestagdo. H4 quem possa alegar que o §6° do art. 28 da lei 11343/06
reconheca isto — que o juiz ndo pode obrigar o réu a prestar servico — e,
portanto, deixa ao juiz, no caso de recusa injustificada do viciado, para que
sucessivamente lhe advirta (outra adverténcia inécua) e aplique uma multa.
Entretanto, questiona-se, como o juiz poderd considerar injustificada a recusa
se o usudrio de drogas alegar que ndo ird cumprir a prestacdo de servico por
que tal é inconstitucional? Nesse caso a recusa seria plenamente justificada.'”

Pondera-se a posicdo acima indicada, uma vez estar essa modalidade de pena
prevista no Codigo Penal em seu artigo 43, IV, e no préprio Diploma Maior, no artigo 5°,
XLVI, “d”, no entanto, um estudo mais detalhado dos dispositivos referidos dara razao ao

insigne membro do parquet estadual.

Em relacdo ao disposto na lei penal, facil observar que se trata de pena restritiva
de direitos, e, assim, substitutiva da pena privativa de liberdade, gerando o seu

descumprimento, o retorno a pena de prisao disposta na sentenca.

No que tange a Constituicdo Federal, o dispositivo mencionado elenca como
uma das possiveis penas a “prestacdo social alternativa”, ou seja, ndo caracterizando
uma imposic¢ao unilateral por parte do Estado-juiz, mas uma faculdade do réu em realizar

a prestacdo social ou outra que lhe for determinada.

Verifica-se, destarte, que estas san¢des diferem da prevista na lei de drogas,
posto que nesta o acusado ndo possui qualquer alternativa, for¢cando-se a prestar os
servigos sociais. Portanto, ndo constitui recusa injustificada por parte do condenado de
realizar a prestacdo, baseando-se na vedacdo a trabalhos forcados prevista na
Constitui¢do Federal, uma vez que a opcdo de realizar os trabalhos indicados deve partir
da prépria vontade do agente, ndo podendo o magistrado, diante desta negativa, aplicar

medida assecuratéria do cumprimento da pena.

7 PIRES, Leonardo Gurgel Carlos. Anélise Juridica da Lei 11343 de 23 de Agosto de 2006 - A Lei
Atual de Repressdao ao Tréfico Ilicito de Drogas. Disponivel em: <http://www.pgj.ce.gov.br/artigos>.
Acesso em: 25 mai. 2009.
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2.5.2. Substituicao da pena

Questao controversa é no concernente a disposicdo prevista no artigo 27, do
diploma em debate, tendo em vista possibilitar a substituicdo da pena aplicada a qualquer

tempo, apods oitiva do 6rgdo do Ministério Piblico e o patrono do acusado.

Por 6bvio que a sangdo s6 pode ser substituida depois de aplicada, e, assim,
depois de prolatada sentenca de mérito com transito em julgado. Destarte, abre-se a
possibilidade de reforma da decisdo judicial com coisa julgada material, em total
desrespeito ao artigo 5°, XXXVI, da Constituicio da Republica, gerando grave
inseguranca juridica. Assim se manifesta o prof. Eugénio Pacelli de Oliveira sobre a coisa

julgada:

A coisa julgada, sabe-se, ndo € um efeito, mas uma qualidade da decisdo
judicial da qual ndo caiba mais recurso. E a imutabilidade da sentenca, de
modo a impedir a reabertura de novas indagacdes acerca da matéria nela
contida. (...) Normalmente, a autoridade da coisa julgada, ou a sua
imutabilidade, € justificada em razdo da necessidade de seguranca juridica
decorrente da solugdo dos conflitos sociais.'®

Oportuno registrar que este dispositivo legal deixa ao juiz a opcdo de, mesmo
encerrado seu oficio jurisdicional com a prolacdo da sentenca de mérito, vir a se
manifestar novamente nos autos sem que haja qualquer recurso com efeito devolutivo, ou
até mera requisi¢do das partes, infringindo regra do artigo 463, do Cédigo de Processo
Civil, também aplicavel ao processo penal, o qual gera a imutabilidade da decisdo para o
juiz quando de sua prolagdo, s6 podendo ser modificada por embargos de declaragdo ou,

de oficio, por erro material.

No caso especifico da sentenca penal, esta s6 pode ser reformada, apds transito
em julgado, com o manejamento de acdo de revisdo criminal por parte do condenado, nos
termos do artigo 621, do Cédigo de Processo Penal, ndo se justificando a substitui¢do da

pena na situacao sob comento.

'8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, 7* ed. Belo Horizonte: Del Rey. 2007, p.
520-521.
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Repise-se que a substituicao, segundo informa o préprio texto da lei especial, s6
pode ser realizada com prévia oitiva das partes, aduzindo dai o necessario consentimento.

Nesse sentido, o prof. Samuel Arruda:

A nosso juizo essa possibilidade de substituicdo gera incerteza sem trazer
grandes beneficios. E que as sancdes ja sdo bastante brandas, relativamente
assemelhadas e aplicadas por prazo exiguo, ndo havendo o que justifique a
substituicdo da pena cominada apds a imposi¢cdo da sancdo. O legislador
refere-se ai a prévia oitiva do Ministério Publico e do defensor, dando a
entender que tal substituicdo deve ser necessariamente consentida. Menos
mal, pois de qualquer forma a decisdo que fixa a pena ¢ decisdo definitiva e
gravosa, com cardter sancionatdrio. Reforma-la ou modifica-la em prejuizo do

£ £ : ~ 1
réu é verdadeira aberracdo."

' ARRUDA, Samuel Miranda. Op. cit., p. 22.
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3. DAS ESPECIES DE INFRACOES PENAIS

3.1. Introducao

Ao retirar a pena privativa de liberdade de seu preceito secundério, gerou-se na
doutrina discussdo acerca da natureza juridica do tipo previsto no artigo 28, da Lei n°
11.343/2006, devendo-se realizar uma breve exposicdo acerca das espécies de infracdes

penais para melhor compreensao do tema.

3.2. Estudo de direito comparado

A divisdo entre suas espécies difere de pais para pais, assim que temos
ordenamentos juridicos com conceito tripartite e outros bipartite, separando-os de acordo

com a gravidade do delito.

A legislacio estadunidense adota o critério tricotdmico, classificando os delitos
em felonies, aos quais se comina pena de prisdo igual ou superior a um ano ou morte,
misdemeanors, pena de prisao inferior a um ano ou multa, e infractions, assemelhando-se
aos meros ilicitos administrativos da legislacdo brasileira, ressaltando-se antes haver a
existéncia da categoria treason, significativa da maior gravidade de ato delituoso contra a
coroa inglesa.zo

Também ¢ tripartido o critério no ordenamento francé€s em crime, delitos e
contravenges: “Article 111-1 Les infractions pénales sont classées, suivant leur gravité,

. L . 21
en crimes, délits et contraventions.”.

20 JESUS, Damisio E. de. Op. cit., p 149-150.
2l FRANCA. Code Pénal Francais de ler Mars 1994. Disponivel em: <http://admi.net/code/index-
CPENALLL.html>. Acesso em: 24 mai. 2009.
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A Inglaterra possui critério dicotdmico, havendo a expressdo genérica offence,
abrangendo os indictable crimes, subdivididos em felony e misdemeanors, sempre da
maior para menor gravidade.22 Assim também procedeu o legislador uruguaio, dividindo
entre delitos e faltas: “Articulo 2°. (Division de los delitos). Los delitos, atendida su
gravedad se dividen en delitos y faltas. Las faltas se rigen por lo dispuesto en el Libro 111
de este Cédigo.”™

O Cédigo Penal Cubano caracteriza a espécie de delito a partir da quantidade de
pena, ndo sé privativa de liberdade, possibilitando, ainda, a substituicio da pena por mera
multa administrativa, se presentes os requisitos de pena de prisdo ndo superior a um ano

ou multa a 300 (trezentas) “cuotas”:

ARTICULO 8.1. Se considera delito la accion u omission socialmente
peligrosa por la ley bajo cominacion de uma sancion penal. (...)

3. (Adicionado) Em aquellos delitos em los que el limite mdximo de la
sancion aplicable no exceda de um aiio de privacion de libertad o de multa no
superior a trecientas cuotas o ambas, la autoridad actuante estd facultada
para, en lugar de remitir el conocimiento del hecho al tribunal, imponer al
infractor una multa administrativa, siempre que en la comision del hecho se
evidencie escasa peligrosidad social, tanto por lds condiciones personales del
infractor una multa administrativa, siempre que en la comision del hecho se
evidencie escasa peligrosidad social, tanto por las condiciones personales del
infractor como por las caracteristicas y consecuencias del hecho.”*

A legislacdo espanhola preferiu fazer a divisdo entre delitos mais graves, menos
graves e faltas, de acordo com a gravidade da pena, ndo fazendo qualquer mengdo a sua
quantidade. Prevé-se, também, que, caso a pena possa ser incluida em mais de uma
categoria, o crime terd a caracteristica do mais grave, ndo se preocupando em uma

conceituacdo mais rigida:

Articulo 13

1. Son delitos graves las infracciones que la ley castiga con pena grave.

2. Son delitos menos graves las infracciones que la ley castiga con pena
menos grave.

3. Son faltas las infracciones que la ley castiga con pena leve.

22 JESUS, Damisio E. de. Op. cit., Loc, cit..

» URUGUAIL Cédigo penal de la Repiblica oriental del Uruguay. Disponivel em:
<http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/legislacion/l_20080626_18.pdf>. Acesso em: 24 mai. 2009.

24 CUBA. Ley n°. 62/87 - Codigo Penal (actualizado). Disponivel em:
<http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/legislacion/l_20080616_24.pdf>. Acesso em: 24 mai. 2009.
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4. Cuando la pena, por su extension, pueda incluirse a la vez entre las

mencionadas en los dos primeros niimeros de este articulo, el delito se
. p 25

considerard, en todo caso, como grave.

A extinta Unido Soviética utilizava sistema mais flexivel, definindo as penas de

acordo com a gravidade de cada delito em tese, ndo se prendendo a figuras conceituais.

A legislacdo pétria adotou o conceito bipartido no artigo 1° da Lei de
Introdugdo ao Cédigo Penal ao conceituar infragdo penal como crimes e delitos. Assim, é
de se verificar que ndo hd qualquer distingdo ontolégica entre as espécies de infragdo
penal, expressando tdo somente uma escolha politico-legislativa no sentido de separa-las

de acordo com sua gravidade. Este € o pensamento do prof. Damasio de Jesus:

(...) ndo ha diferenca intrinseca, ontoldgica ou essencial entre eles (crime e
contravengdo). Ndo sdo categorias que se distinguem pela sua natureza, mas
realidades que se diversificam pela sua maior ou menor gravidade. A questio
reside na quantidade da infracio, ndo em sua substincia. E o critério
quantitativo. As contravengdes sdo condutas que, comparadas com os crimes,
apresentam menor gravidade, pelo que ensejam puni¢io menos severa.”’

3.3. Classificacao tradicional

Conforme mencionado a legislacdo brasileira adotou a classificacdo bipartite
diferenciando crime e contravencdo penal a partir da pena cominada a estes tipos. Desta
forma, segundo o artigo 1°, do Decreto-lei n°® 3.914/1941, considera-se crime a infracdo
penal a que se comina pena de reclusdo ou detencdo; e contravengdo, pena de prisao

simples e multa, cumulativa, alternativa ou isoladamente.

Faz-se por bem acentuar que hd ainda o termo “delito” no direito patrio,
utilizado indistintamente a expressdo “crime”, podendo ser considerado sindnimo deste,

contudo, em algumas ocasides, o legislador preferiu referir-se a delito como uma

2 ESPANHA. Codigo Penal de Espaiia. Disponivel em:
<http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo10-1995.html>. Acesso em: 24 mai. 2009.

6 ZDRAVOMISLOV et. al. Derecho Penal Sovietico. Traduccién de Nina de la Mora e Jorge Guerreiro.
Bogotd:  Editorial Temis, 1970. Disponivel em: Droga: Porte: Infracdio administrativa
<http://www.revistajuridica.com.br/content/noticias.asp?id=32370>. Acesso em: 23 mai. 2009.

27 JESUS, Damisio E. de. Op. cit., p. 185.
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expressao genérica, conforme se extrai na locucao “flagrante delito”, presente nos artigos

301 e 302, da lei processual penal.

Aponte-se que esta diferenciacdo entre crime e contravencdo penal ndo possui
qualquer caréter ontolégico, sendo mera opg¢ao legislativa de considerar a infracdo penal
mais ou menos grave em face as suas conseqii€ncias e a reprovacao social. Cite-se, como
exemplo, o porte de arma de fogo, o qual, inicialmente, era contraven¢do penal, com
disposi¢c@o do artigo 19, da Lei de Contravengdes Penais — Decreto-lei n° 3.688/1941
(quinze dias a seis meses de prisdo simples, e/ou multa), passando a ser considerado
crime pelo artigo 10, da Lei n°® 9.437/1997 (detencdo de um a dois anos e multa),
agravando-se, ainda, sua pena através de sua tipificacdo no Estatuto do Desarmamento,

lei n° 10.826/2003, no artigo 14 (reclus@o de dois a quatro anos e multa).

Necessdrio frisar que existem contravengdes penais que ndo inclusas no
Decreto-lei n° 3.688/1941, ainda que sob o titulo de crime. Desta forma, conquanto a lei
n° 4.737/1965 considere crimes eleitorais os artigos 292, 303, 304, 306 e outros, estes sdo
apenados com o pagamento isoladamente de multa, consistindo, portanto, em

contravengdes penais.

3.4. Classificacao moderna

Ao analisar a classificacdo anterior, vé-se que esta é determinada por um
diploma legal datado de 1941, ndo podendo prever todas as alteracdes levadas a efeito
nos anos subseqiientes na esfera penal. Nao seria, portanto, ttil a manutencdo de uma

distingdo obsoleta e que ndo se adequa ao atual contexto juridico das infra¢des penais.

Tendo isto em vista, a doutrina e a jurisprudéncia vém preferindo uma

classificacdo mais util, de acordo com o potencial ofensivo do tipo penal:

a) Infracoes de infimo potencial ofensivo: sio os considerados crimes de

bagatela, ndo sendo propriamente um delito, mas mero ato ilicito. Com o advento da
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teoria da tipicidade conglobante de Zaffaroni®®

, ou da tipicidade material da teoria
constitucionalista do delito, passou a fazer parte do préprio tipo o juizo de valor da
conduta. Assim, nio lesando a conduta o bem juridico tutelado pela lei penal, o fato é
atipico, ndo constituindo crime, privilegiando os principios da lesividade e da adequagdo

social.

b) Infracées de menor potencial ofensivo: sdo aquelas de competéncia dos
Juizados Especiais Criminais, assim entendidas todas as contravencdes penais, bem como
crimes com pena maxima restritiva de liberdade nao superior a dois anos (artigo 61, lei n°
9.099/1995). Os incursos nestas infragdes, presentes os requisitos subjetivos do artigo 76,
da lei mencionada, poderdo ser beneficiados com a transacdo penal, na qual o
representante do Ministério Puiblico oferece a extingdo da punibilidade do agente, mesmo

antes da denuncia, condicionada a aplicacdo imediata de penas alternativas.

¢) Infracoes de médio potencial ofensivo: s3o os crimes que possuem pena
privativa de liberdade minima n@o superior a um ano, o que possibilita a suspensdo do
processo, presentes os requisitos subjetivos do artigo 89, da lei n°® 9.099/1995, na qual o
representante do parquet, ao denunciar o réu, oferece que este cumpra um periodo de
prova, quando se submeterd a determinadas condi¢des. Obedecidas, terd sua punibilidade

extinta.

d) Infracoes de grande potencial ofensivo: sio todas as outras ndo
contempladas nas categorias anteriores, ou seja, com pena minima superior a um ano e

maxima, a dois anos.

e) Crimes hediondos: sdo os delitos que ofendem de forma mais grave a
sociedade, elencados no artigo 1°, da lei n°® 8.072/1990, sendo insuscetiveis graca, anistia,
indulto, fianca e com regime inicial fechado, possuindo, ainda, maior rigorismo na

progressdo de regimes.

8 ZAFFARONI, Eugenio Rail; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro:
parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
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4. DAS CONDUTAS RELACIONADAS AO CONSUMO DE DROGAS ILICITAS

4.1. Evolucao Histérica Legislativa

Até a primeira década do século XX, as drogas possuiam livre circulagdo no
pais, tendo inclusive aceitacdo normal entre os circulos sociais, ndo havendo qualquer

repressdo legal ou policial de seu uso e comércio.

No entanto, com o advento de substancias mais perigosas e poderosas, viu-se
nascer uma verdadeira epidemia mundial, levando os Estados Nacionais a se reunirem
sob os auspicios da Convencdo de Haia, em 1912, conhecida como a “Convencdo do
Opio”. Referindo encontro internacional teve por fim regulamentar a producio e
comercializacdo das substincias estupefacientes, contudo, devido a I Guerra Mundial, sua
aplicacdo foi adiada para 1921, quando foi instituida a Comissdo das Nagdes Unidas

(2
sobre Drogas Narcéticas. ?

No Brasil, estas modificagdes refletiram na criacdo do Decreto n° 4.294/1921,
com a seguinte redacdo em seu artigo 1°: “Vender, expor a venda ou ministrar
substancias venenosas (...) pena: multa. Se a substincia venenosa tiver qualidade
entorpecente, como o Opio e seus derivados, cocaina e seus derivados: Prisdo celular de 1

a4 anos".

Em seguida, o Decreto-lei n° 8§91/1938, trazendo extensivo rol dos compostos
proibidos no pais em seu artigo 1°, contemplou, no artigo 35, isoladamente a conduta de

quem porta a substancia ilicita, cominando a mesma pena do diploma anterior.

Derrogando as normas anteriores e sistematizando as condutas criminosas,
surgiu o Cédigo Penal de 1940, trazendo em seu artigo 281 vastas condutas relacionadas

a substancia entorpecentes, ndo distinguindo-se entre quem porta ou trafica:

¥ VIERA, Jodo. O magistrado e a lei antitéxicos. Rio de Janeiro: Forense. 1992, p. 5.
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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 autoriza¢do ou em desacOrdo
com determinacdo legal ou regulamentar.

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 6 (seis) anos e multa de 50 (cingiienta) a 100
(cem) vezes o maior Saldrio-minimo vigente no Pafs.

Este dispositivo foi posteriormente alterado pela lei n°® 4.451/1964, introduzindo
a figura tipica de “plantar”, tendo seus contornos suavizados pela lei n° 5.726/1971, a
qual passou a tratar o dependente como enfermos a serem tratados psicologicamente,
contudo, ndo se distinguindo entre traficantes ou meros usudrios, tendo ambos 0 mesmo

tratamento legal, conforme aponta JOAO VIEIRA.

Finalmente, com a promulgacdo da lei n° 6.368/1976, em seu artigo 16, houve a
tipificac@o isolada da conduta de porte de entorpecentes para consumo préprio, todavia
ndo contemplando qualquer distincio entre o farmacodependente e o usudrio eventual em

relacd@o ao tratamento penal, equivoco neste também incorrido pela lei n° 11.343/2006.

4.2. Tendéncias politico-criminais no tratamento do usuario

O tratamento dispensado ao usudrio de drogas varia de acordo com o pais,
observando-se politicas voltadas tanto para a liberagdo total dos psicotrpicos, até a
repressdo generalizada. Assim, sdo trés os sistemas principais no concernente ao

consumo destas substancias:

O primeiro € a politica estadunidense, a qual consiste na abstinéncia do uso de
drogas e tolerincia zero para os usudrios, com massiva atuacdo da policia e do exército, o
que gera a encarceriza¢do de diversos individuos, caracterizando verdadeira guerra contra
as drogas. Tal posicionamento coaduna-se com o relatério anual da ONU, publicado em
2002, pelo Comité Internacional de Controle de Narcéticos, pregando o combate a esta

prética e a critica as politicas européias mais brandas.

3% Idem. Ibidem, p. 7.
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Em outro extremo, tem-se o modelo liberal-radical que, baseado nos ideais
liberais e nio-intervencionistas, como de Stuart Mill, David Ricardo, entre outros, prega
a legalizagdo das drogas, tendo em vista tratar-se de opcdo individual, ndo podendo o
Estado intervir na esfera de disponibilidade do cidaddo, além do que, estar-se-iam
criando distingdes entre as camadas ricas e pobres da sociedade, uma vez que apenas as

ultimas seriam levadas a carcere.

Como modelo alternativo, ha que se mencionar a politica de redu¢do de danos,
adotada em alguns paises europeus, consistente na aplicacdo de medidas sanitdrias, como
a distribuicdo de seringas, determinacdo de locais para o uso de drogas, controle das
substancias, assisténcia médica, entre outros. Este modelo tem por idéia a Justica
restaurativa, possuindo por finalidade a prevencdo, atencdo e reinsercdo social do

toxicOmano.

Por fim, é vdlido indicar que a legislagcdo pétria adotou um sistema misto com o
advento da lei n° 11.343/2006, tendo em vista que tanto previu medidas educativas,
abolindo as penas privativas de liberdade, no entanto, em relacdo ao trifico, a op¢ao
legislativa foi deveras rigida, como deve ser, adotando postura de repressdo aos moldes

da politica estadunidense.

4.3. Natureza juridica

Por derradeiro, faz-se imperioso o enfrentamento do cerne da presente
exposicdo, consistente na natureza juridica do artigo 28, da lei n°® 11.343/2006 em que
pese a alteragdo no preceito secundario deste tipo para suprimir as penas privativas de
liberdade, indicando outras san¢des mais brandas, como a adverténcia sobre os efeitos
maléficos da ingestdo daquelas substincias; a prestacdo de servigcos a comunidade,
preferencialmente em instituicdo voltada para tratamento de farmacodependentes; e a

freqiiéncia a cursos ou programas educativos.
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Esta mudanga no tratamento do usudrio de drogas trouxe a baila intensa
discussdo acerca da descriminalizacdo das condutas ali previstas, alguns afirmando ter
ocorrido total esvaziamento do carater penal do tipo do artigo 28; outros no sentindo da
descriminalizacdo formal, deixando o fato de ser crime, porém mantendo a ilicitude
penal, constituindo infracdo penal sui generis; e doutrina apontando para mera

despenalizacdo das condutas, sem perder sua natureza criminosa.

A seguir, as correntes referidas serdo analisadas mais detidamente.

4.3.1. Natureza juridica de infragdo do Direito Judicial Sancionador

Para esta corrente doutrindria, capitaneada por Alice Bianchini’', e
anteriormente por Luis Flavio Gomes, o artigo 28 da Lei de Drogas operou a
descriminalizagdo substancial das condutas relacionadas ao consumo de substancias
psicotrépicas, retirando-as da esfera do Direito Penal, seja quando da aplicacdo das
medidas sancionatérias relacionadas entre os incisos do dispositivo mencionado, ou de
imposicdo de sancdes alternativas através da transac¢do penal, prevista pelo artigo 76, da

lei n® 9.099/1995.

Assim se manifestam ZAFFARONI e PIERANGELI acerca da
descriminalizacdo, demonstrando tanto um conceito da abolitio criminis quanto através

de principios gerais do direito:

Descriminalizagdo € a rentncia formal (juridica) de agir em conflito pela via do
sistema penal. Isto é o que propde o Comité Europeu para a Descriminalizagido
em relacdo a vdrios delitos: cheques, furtos em fébricas pelos empregados,
furtos em grandes lojas etc. A descriminaliza¢cdo pode ser “de fato”, quando o
sistema penal deixa de agir, sem que formalmente tenha perdido competéncia
para isto, o que entre nés ocorre, por exemplo, com o adultério. Em alguns
casos, com a descriminaliza¢do, propde-se que o Estado se abstenha de intervir,
como nos paises que t€m derrogado as cominagdes penais contra a conduta
homossexual adulta, que haviam permanecido como um ran¢o em suas leis. Mas

> GOMES, Luiz Fldvio e BIANCHINI, Alice. Usudrio de drogas: a polémica sobre a natureza juridica
do art. 28 da Lei 11.343/06. Disponivel em: <http://www.lfg.blog.br> 12 mar. 2007. Acesso em 12 mai.
2009.
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na maioria dos casos, o que se propde € que o Estado intervenha apenas de
~ .. ~ .. . - . ~ 32
modo ndo punitivo: san¢des administrativas, civis, educacio, acordo, etc

4.3.1.1. Fundamentos

Justifica seu posicionamento, a mencionada autora, trazendo os proprios
dispositivos da lei n°® 11.343/2006, tendo em vista que, conquanto o artigo 28 esteja sob o
capitulo “Dos crimes e das penas”, as sangcdes a ele cominadas sdo correntemente
denominadas de “medidas” ou “medidas educativas” (art. 28, III, art. 28, § 1°; art. 28, §
6° e art. 29), demonstrando ndo possuir inten¢do punitiva, mas meramente instrutiva,
inclusive a sancdo de prestacdo de servico a sociedade, contendo, também, carga

punitiva.

Faz referéncias ainda com relacdo a possibilidade de transacdo penal (art. 48,
§5°, da lei n°® 11.343/20006, c/c o art. 76, da lei n°® 9.099/1995), aduzindo ndo gerar
reincidéncia nem antecedentes criminais quando o individuo receber aquele beneficio,
tampouco impede o usudrio de ser beneficiado novamente com o instituto no prazo de 05

(cinco) anos.

Continuando, indica também a possibilidade de substituicdo das sangdes, bem
como as medidas garantidoras do cumprimento da san¢@o primadria, as quais refor¢am o
carater educativo do tipo. Neste ponto, hd que se ressaltar que, no caso da multa, esta se
aproxima das astreintes do processo civil, voltadas tdo somente para que seja adimplida a
obrigacdo de fazer, contida no titulo executivo judicial, conforme artigo 461, §4°, da lei

processual civil.

Considerando a competéncia para conhecer, processar e julgar os fatos
decorrentes da infragdo ao artigo 28, da Lei de Drogas, contida no artigo 48, §1°, do
mesmo diploma legal, a doutrinadora justifica o processamento junto a um O6rgdo
jurisdicional criminal asseverando tratar-se de simples opcdo politico-legislativa, ndo
descaracterizando a natureza administrativa do Direito Judicial sancionador,

exemplificando com a competéncia do juiz criminal para decidir sobre efeitos civeis nas

32 ZAFFARONI, Eugenio Raiil; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 357-358.
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hipéteses previstas pela Lei Maria da Penha — n° 11.340/2006 (medidas protetivas de

urgéncia, como afastamento do agressor e até determinacdo de alimentos provisorios).

Outro ponto salientado por Alice Bianchini, em uma interpretagdo sistematica e
teleoldgica da lei n°® 11.343/2006, é o cardter preventivo presente em todo o texto
normativo em relagdo ao usudrio, resguardando boa parte de seus dispositivos para a
prevencdo, atencdo e reinsercdo social daquele, tendo toda a carga punitiva da lei se
voltado contra a produgdo e o trafico de drogas. Tem-se por prudente considerar a criagao
do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD), o qual possui por
finalidade precipua esses objetivos preventivos em relacdo ao consumo de substancias

ilicitas.

Por fim, traz a lume os principios da lesividade, alteridade e transcendentalidade
ao indicar que o uso de psicotrépicos afeta somente um bem juridico individual e do
proprio autor da conduta (satde pessoal), ndo estando o Direito Penal legitimado a agir

neste caso.

4.3.1.2. Conseqiiéncias juridico-penais

Adotada a natureza juridica do artigo 28 da Lei de Drogas como infracido ao
Direito Judicial sancionador, a primeira conseqiiéncia, mais ébvia e j4 mencionada, é a
ocorréncia da aboltio criminis em relagdo ao crime anteriormente previsto pelo artigo 16,
da lei 6.368/1976, alcancando todas as condutas, processos e execucdes de pena imposta
em decorréncia do mencionado tipo penal, extinguindo a punibilidade do agente por

aplicag@o dos artigos 2° e 107, III, do Cédigo Penal.

No concernente a reincidéncia, ao considerar a teoria de Alice Bianchini, € de
observar que esse conceito deve ser tomado em sua forma genérica e popular, ou seja, a
mera repeticdo da conduta ali prevista, caracterizando, em realidade, uma reincidéncia

especifica. Portanto, s6 serd reincidente o usudrio que, apds trinsito em julgado de
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sentenca condenatdria por infracdo ao artigo 28, infrinja novamente o Direito Judicial

sancionador, neste ponto.

A tese ora levantada possui reflexos no tratamento da prescri¢do, porquanto, ao
ser tidas as condutas fora do dambito do processo penal, as regras aplicdveis sdo aquelas
do Direito Civil, apenas impossibilitando a apreciagdo do fato por parte do Poder
Judiciario. Destarte, no que concerne a este ponto, esta doutrina prejudica
processualmente o sujeito ativo, uma vez nao permitir a extingdo da punibilidade apds o

inicio da acdo, tampouco para imposi¢ao das medidas determinadas na decisao judicial.

Outra implicacdo desta corrente pode ser encontrada no que tange a
desestigmatizacdo do usudrio de drogas como delinqiiente, retirando-lhe a alcunha de
criminoso para tdo somente tratid-lo como necessitado de atengdo médica e psicoldgica,
evitando integra-lo em um sistema penal o qual, muitas vezes, antes faz acentuar uma

personalidade voltada para o crime do que integra socialmente o individuo.

4.3.1.3. Criticas

Inobstante o mérito da corrente sob andlise, diversas criticas podem ser
apontadas no sentido da descriminalizacdo substancial da conduta a comecar do cardter
principioldgico apontado pela doutrinadora. Ndo se nega que as sancdes cominadas
possuem cardter educativo, uma vez ser insita a qualquer pena esta caracteristica,
conforme ja estudado, todavia sua finalidade ndo se exaure apenas nesta. Ao contrario,
estar-se-ia admitindo que medidas de mera instrucdo sejam cumpridas coativamente,

conflitando com a voluntariedade inerente ao processo educativo.

Ademais, € falacioso o argumento de que uma interpretacio a dar cariter penal
as condutas relacionadas ao consumo de drogas ocasionaria mal-ferimento aos principios
da lesividade, alteridade e transcendentalidade. Repise-se que essas praticas atingem bem
juridico diverso da satide individual do usudrio, uma vez que, inexistindo este, o trafico

careceria de financiamento e colaboradores, levando consigo uma gama de outras
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condutas nefandas dele decorrentes. Nao se entende por necessario tecerem-se maiores
comentédrios sobre este ponto, uma vez exaustivamente ji debatido em capitulos

anteriores.

Com relacdo a alegacdo de que a lei refere-se, em diversas passagens, a
medidas, ao invés de penas, é de se observar que tal ndo pode se ter como fundamento da
descriminalizacdo da conduta. Da mesma forma que, em algumas ocasides, o legislador
optou por este termo, em outras, referiu-se a penas e crimes (artigos 27, 28, “caput” e seu
§3°), inclusive sendo o titulo do capitulo em que se insere o dispositivo em apreco. Ora, é
bastante discriciondria e parcial a escolha por parte da doutrinadora em julgar correto ou
equivocado o termo utilizado pelo legislador reformador, carecendo sua afirmacdo de

maior cientificidade.

Impossivel, ainda, a compreensdo da retirada do tratamento na esfera penal das
condutas associadas ao uso de psicotrdpicos, tendo em vista todo o processamento ser
feito perante 6rgao jurisdicional e seguido o rito sumarissimo do processo penal, através
da lei n° 9.099/1995. Nao ha justificativa plausivel para asseverar que uma infracdo
meramente administrativa ao Direito Judicial sancionador tenha o tratamento de uma
infracdo penal, sem assim o ser, conferindo ao processado direito a ampla defesa e

contraditorio, tipicos da agdo penal.

Busca Alice Bianchini igualar a fixacdo de competéncia da lei 11.343/2006
com as medidas protetivas de urgéncia da Lei Maria da Penha. Aqui, necessario dizer que
andou certa na equiparacdo, contudo equivocou-se na conclusdo, tendo em vista ambas

possuirem cardter penal.

As medidas susomencionadas sdo determinadas pelo magistrado em razao de
crime de violéncia doméstica, guardando relacdo de acessoriedade a este, trazendo a
competéncia para o ambito penal. As medidas protetivas de urgéncia sdo de natureza
cautelar, a fim de assegurar a finalidade do processo penal principal, bem como assegurar
a sanidade da vitima. Desta forma, ndo podem ser determinadas pelo juiz criminal sem
que haja delito cometido pelo requerido, bem como, ndo havendo acdo penal posterior,
desisténcia da vitima, decadéncia do direito de queixa ou de representacdo, as medidas

perdem seus efeitos automaticamente.

40



Do ponto de vista constitucional a discussao resta superada. O artigo 5°, XLVI,
da Carta Magna, é expresso, conforme ja analisado, no sentido de possibilitar outras
penas que ndo as privativas de liberdade e aquelas elencadas de forma exemplificativa em
suas alineas. Faz-se por bem salientar que uma das san¢des previstas no artigo 28, da Lei

de Drogas (prestacdo de servicos a sociedade), também se encontra relacionado no

dispositivo constitucional, ndo havendo razio de ndo caracterizd-las como penas.

Diante do exposto, encontra-se inaceitavel a tese de que as condutas associadas
ao consumo de drogas foram descriminalizadas substancialmente, passando a simples
ilicito administrativo, devendo ser estudadas no ambito do direito penal, conforme as

correntes a seguir.

4.3.2. Natureza juridica de crime

Em total oposi¢do a doutrina trazida por Alice Bianchini, o Supremo Tribunal
Federal, no RE 430105 QO/RIJ, de relatoria do Ministro Sepilveda Pertence, julgado em
13.02.2007, decidiu pela despenalizagao das condutas associadas ao consumo de drogas,
mantendo-se sua natureza de crime substancialmente, conforme explicitado no

Informativo 456-STF.

Davi André Costa e Silva® tomou posicionamento semelhante. Para o professor
gatcho, a lei n° 11.343/2006 operou uma despenaliza¢do mista dessas praticas, tendo em
vista ter previsto medidas despenalizadoras tipicas, nos casos dos incisos I e III, do artigo
28, afastando a incidéncia de penas e aplicando medida educativa; e atipica ou imprdpria,
tendo em vista o inciso II dispor pena de prestacdo de servicos a comunidade, prevista na

Constitui¢do Federal, evitando, no entanto, a carceriza¢io do usudrio.

Assim Luis Flavio Gomes conceitua despenalizagdo como sindnimo de

descarcerizagdo:

33 SILVA, Davi André Costa. Art. 28 da Lei n° 11.343/06. Do tratamento diferenciado dado ao usudrio
de drogas: medida despenalizadora mista. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1175, 19 set. 2006.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8949>. Acesso em: 12 mai. 2009.
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Despenalizar € outra coisa: significa suavizar a resposta penal, evitando-se ou
mitigando-se o uso da pena de prisdo, mas mantendo-se intacto o cardter
ilicito do fato (o fato continua sendo uma infracdo penal ou infracio de outra
natureza). O caminho natural decorrente da despenalizag¢do consiste na adogao
de penas alternativas para a infracdo. A lei dos juizados criminais (Lei
9.099/1995), por exemplo, ndo descriminalizou nenhuma conduta, apenas
introduziu no Brasil quatro medidas despenalizadoras (processos que
procuram evitar ou suavizar a pena de prisio).™*

4.3.2.1. Fundamentos

O entdo Ministro Sepilveda Pertence, em seu voto, elencou diversos
argumentos no sentido da manuten¢do do tipo do artigo 28, da Lei de Drogas, na esfera
penal e sob a natureza de crime, havendo tdo somente despenalizacdo das condutas, ou

seja, uma suavizacdo na resposta do Direito Penal a infracio ao dispositivo em questao.

Inicia sua exposicdo asseverando que a norma em andlise se encontra sob o
titulo “Dos crimes e das penas”, ja denotando a clara inteng@o do legislador de inserir as
condutas associadas ao consumo de drogas nesta espécie de infracdo penal, ndo se
podendo admitir as criticas no sentido da atecnia do elaborador da norma, uma vez nao se

poder ter por regra a excegao.

Ressalta também a regulacio de reincidéncia (art. 28, §4°), a qual tem o condao
de duplicar o tempo de imposi¢cdo da medida educativa, e prescri¢do (art. 30), com prazo
de dois anos, institutos proprios do Direito Penal, aduzindo que apenas os crimes e

contravengdes sofrem seus efeitos.

Por outro lado, aponta o ja comentado artigo 5°, XLVI, da Constituicdo Federal,
o qual traz rol exemplificativo das san¢des penais, ndo limitando o legislador as penas
privativas de liberdade ou multa, conforme o artigo 1°, da Lei de Introducio ao Cdédigo
Penal, autorizando o legislador ordindrio reformador a cominar outras penas que nao

aquelas.

* GOMES, Luiz Fldvio. Nova Lei de Drogas: descriminalizacdo da posse de drogas para consumo
pessoal. Disponivel em <http://www.lfg.com.br> 31 out. 2006. Acesso em: 12 mai. 2009.
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O eminente jurista realiza, ainda, uma breve andlise sobre a repercussdo da nao
adogdo desta teoria no ambito do Direito da Crianga e do Adolescente. O artigo 103, da
lei n° 8.069/1990, dispde que: “Considera-se ato infracional a conduta descrita como
crime ou contravengdo penal”, desta maneira, afastando a ocorréncia de crime, 0 menor
também ndo incorreria em ato infracional, chegando-se ao ponto de se afirmar uma
licitude da conduta do inimputdvel em relacdo as praticas associadas ao consumo de

drogas.

Considerando o cardter punitivo da pena, o insigne julgador menciona a
possibilidade de aplicacdo de medidas garantidoras da execucdo das sancdes, ou seja, as

astreintes, reforcando a qualidade coativa da pena e ndo meramente educativa.

O professor Davi A. Costa e Silva reforga este entendimento ao lembrar o artigo
48, §4°, da lei em tela, o qual proibe a prisdo em flagrante delito do usudrio, devendo ser
levado a autoridade policial para prestar compromisso de comparecimento ao Juizado
Especial Criminal, lavrando Termo Circunstanciado de Ocorréncia, caso ndo haja juiz de
plantdo. Ora, aduz aludido jurista, se o fato ndo constituisse crime, o consumidor de

drogas deveria ser levado perante autoridade sanitaria, e ndo policial, bem como ndo seria

lavrado TCO, tipico de crimes de menor potencial ofensivo.

Finalmente, afastando a possibilidade de ser mera infracdo administrativa, tece
argumentos semelhantes aos expostos quando da critica da primeira teoria afirmando
possuir procedimento préprio dos crimes de menor potencial ofensivo, sob a égide da Lei

n° 9.099/1995.

4.3.2.2. Consegqiiéncias juridico-penais

A conseqiiéncia primordial de cada uma das teorias € a ocorréncia ou nao de
abolitio criminis. De acordo com o posicionamento do Supremo Tribunal Federal,
havendo somente a despenalizacio das condutas, o fato tipico permanece crime, e, assim,

ndo se lhe aplica a regra do artigo 107, III, do Cédigo Penal.
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Nao obstante a ndo extingdo da punibilidade por meio da abolitio criminis,
importante registrar que houve novatio legis in melius, nos termos do artigo 2°, § Unico,
do Cédigo Penal: “A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se
aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatoria transitada em

julgado.”.

Destarte, por possuir tratamento mais benéfico do que a lei anterior, o novo
diploma deve retroagir alcancando as condutas praticadas antes de sua vigéncia,
diminuindo o prazo prescricional para dois anos, ampliando o alcance da norma com a
tipificagdo das condutas de “ter em depdsito” e “transportar”, antes nao relacionadas ao
consumo, bem como na alteragdo das penas ja aplicadas, mesmo com a execugdo em

curso, pelas novas sangdes.

Importante registrar que, ao adotar a presente teoria, a reincidéncia alocada no
artigo 28, §4, do diploma em questdo, deverd ser analisada a luz do artigo 63, do Cédigo
Penal: “Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de
transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por

crime anterior”.

Portanto, a reincidéncia operar-se-4 quando houver condenacao por outro delito
antes da prética de conduta associada ao consumo, devendo-se ressaltar que a condenagdo
por este crime gerard reincidéncia para os demais crimes da legislacdo brasileira, ndo se
podendo entender como reincidéncia especifica, uma vez esta dever ser expressa. Desta

forma posiciona-se o professor Samuel Arruda:

De fato, quando o legislador estipula hipéteses especiais de reincidéncia
especifica ele o faz de forma expressa, a exemplo do dispositivo inserto no
artigo 83, V, do CP. Além disso, para fugir ao conceito genérica, seria
necessdrio que o legislador reformador houvesse apresentando uma defini¢do
propria e especifica de reincidéncia, para o s6 fim desse dispositivo, o que ndo
foi feito na nova lei.”

Aponta-se como conseqiiéncia negativa da corrente a manutengdo da visao do
usudrio como toxico-delingiiente, uma vez continuar considerando sua conduta como

criminosa, o que ndo se coaduna com a finalidade da nova norma, de prevencao, atencdo

3 ARRUDA, Samuel Miranda. Op. cit., p. 33.
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e reinsercdo do consumidor de drogas ilicitas ao convivio social, evitando que acabe por

se integrar a0 mundo do crime.

4.3.2.3. Criticas

Com a devida permissdo, a posi¢do do Supremo Tribunal Federal merece
reparos, ndo podendo ser aceita a natureza de crime para as condutas associadas ao
consumo de drogas, conforme se expord em seguida. Necessdrio afirmar que o termo
“despenalizacdo” ndo goza de rigorismo técnico, tendo em vista o tipo ainda prever pena

a sua infracdo, sendo mais acurado o uso de “descarcerizagdo”.

O primeiro argumento trazido pelo ex-ministro, muito embora se tenha com
razdo, ndo pode ser considerado como determinante para a caracterizacdo da questdo em
discussdo. Bem verdade que € defeso ao intérprete da norma querer erigir como regra
geral um equivoco do legislador, o que ocorre de forma excepcional. No entanto é sabido

que o elaborador da lei nem sempre atua com a cientificidade e técnica necessdrias.

Repise-se que o Estatuto do Torcedor indica como crime infracdes penais
punidas com multa, sendo, de fato, contravenc¢des. Da mesma forma, a lei n° 1.079/1950
também intitula de crime de responsabilidade os tipos ali elencados, no entanto sequer
sdo julgados perante 6rgdo jurisdicional, configurando, na verdade, meras infracdes

politico-administrativas.

Conclui-se, portanto, que a alusdo feita pelo legislador ndo pode ser tomada de
forma a funcionar de critério para a classificacdo da infracio penal, posto que, conforme

ja visto, este se foca no tipo de pena cominada.

Com relagdo a prescricdo, faz-se por bem ressaltar que esta nao € propria apenas
de crimes e contravengdes. A quase totalidade dos atos ilicitos possui prazo prescricional,
sejam ilicitos civis (artigos 205 e 206, do Cédigo Civil), tributdrios (artigo 174, Cédigo

Tributdrio Nacional), infragdes administrativas e atos infracionais cometidos por menores
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(Sdimula n°® 338, do Superior Tribunal de Justi¢a), ndo podendo ser critério definidor de

infracdo penal, sequer de crime.

Tomando a luz o argumento relativo a conseqiiéncia da ndo ado¢@o da tese no
concernente ao Direito da Crianca e do Adolescente, uma anélise mais detida deverd ser
feita. Inicialmente, ressalte-se que tal fundamento possui cardter muito mais politico que
juridico, o que escapa a discussdo em tela. Por segundo, conforme apontado pelo
professor Luis Flavio Gomes® 6, mesmo ndo sendo considerado ato infracional, o menor
podera sofrer medidas especificas de protecao, previstas nos artigos 99 e seguintes, da lei
n° 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), em razdo de sua conduta,

conforme artigo 98, III, do diploma legislativo supramencionado.

Vilido registrar que, dentre as medidas cabiveis para o menor, encontra-se
aquela do artigo 101, V e VI, prevendo tratamento médico e psicolégico, bem como
encaminhamento a programa de tratamento a toxicOmanos, aproximando-se da finalidade

da Lei de Drogas.

Considerando os outros argumentos, vé-se que estes ndo possuem o condao de
caracterizar as condutas como crime, mas tdo somente retird-las do campo administrativo
ou civil e inseri-las no ambito penal, conforme ja feito por ocasido das criticas lancadas a

primeira teoria.

A despeito do brilhantismo dos juristas defensores desta corrente, ndo se pode
adotar a natureza juridica das condutas relacionadas ao consumo de drogas como de
crime. O artigo 1°, da Lei de Introdugdo ao Cédigo Penal, define crime através das penas
a ele cominadas, sendo certo que nenhuma delas encontra-se no preceito secundario do

artigo 28, da Lei n® 11.343/2006.

E licito afirmar que realmente nao se pode té-lo como tnico dispositivo
orientador da classificacdo das infragdes penais, até mesmo porque a Constituicdo
Federal trouxe outras penas que ali ndo elencadas, contudo se deve ter em vista que,

embora afastada a incidéncia da norma introdutdria, é inconcebivel a criagdo de novo

3% GOMES, Luis Fldvio. Para o STF, o usuario de droga é um téxico-delingiiente. Disponivel em:
<www.jus2.uol.com.br> Abril de 2007. Acesso em 12 mai. 2009.

46



critério ao alvedrio do intérprete sem que haja qualquer fundamentacdo juridica,

sustentando-se somente numa defini¢do legal, por vezes falha.

Ao fim, a distingdo entre as espécies de infracao penal é decorrente da maior ou
menor gravidade desta, expressa através da pena cominada. Assim, € insustentdvel a tese
de que um tipo que comporta sangdes mais brandas que a figura menos grave do género,
a contravengdo, seja considerado crime, subvertendo a esséncia da diferenciagdo e

banalizando o conceito desta espécie delituosa.

4.3.3. Outras correntes doutrinarias

Fora as correntes mencionadas e a que se seguird, existem outros dois
entendimentos mais isoladas os quais ndo encontram ressonancia significativa no restante

da doutrina e jurisprudéncia.

N .

O primeiro se refere a possibilidade de se considerar o artigo 28 da Lei de
Drogas como contravencdo penal, tendo em vista a previsdo de aplicacdo de multa ao
usudrio. Ora, esta ndo pode subsistir uma vez que a multa é tdo somente medida
assecuratoria do cumprimento da sancdo principal, assemelhando-se as astreintes do
processo civil, ndo tendo a imposi¢do da multa o conddo de retirar a exigibilidade da
prestacdo contida na decisdo condenatdria. Se assim fosse, dir-se-ia que a prisao civil é a
pena decorrente do inadimplemento da obrigacdo alimentar, quando na verdade se trata

de uma forma de constricao ao seu pagamento.

O segundo entendimento, de ideacdo de Guilherme de Sousa Nucci, conclui que
“o delito de porte de drogas para consumo préprio adquiriu caréter de infragdo de infimo

. 3T
potencial ofensivo.”

, partindo da premissa de que o bem juridico atingido € por demais
ténue, estando no limite do principio da fragmentariedade. Nao pode prosperar também a
tese do eminente jurista, uma vez ndo pertencer a infracdo de infimo potencial ofensivo

ao Direito Penal, estando albergada pelo principio da insignificancia.

37 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 2.ed. Sio Paulo: RT,
2007, p. 305.
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Se a infracdo é de infimo potencial ofensivo ndo pode ser tutelada pela lei penal,
a qual s6 pode ser aplicada como ultima ratio para prevenir e reprimir lesdes a bens
juridicos relevantes, assim a sadde publica e a paz social, uma vez ser o consumo de

drogas deveras pernicioso a sociedade, conforme ja analisado em momentos anteriores.

4.3.4. Natureza juridica de infracdo penal sui generis

Como um meio-termo as correntes acima explicitadas, foi idealizada por Luiz
Flavio Gomes a doutrina de definir as condutas associadas ao consumo de drogas,

indicadas no dispositivo discutido, como uma infracio penal sui generis.

Como visto, mencionado autor, inicialmente, posicionara-se no sentido da
descriminalizagdo substancial, contudo, apds as diversas criticas, reformou seu
entendimento, considerando ter ocorrido descriminalizagdo formal das condutas

relacionadas ao uso de psicotrépicos.

Deve-se, portanto, distinguir as duas modalidades de descriminalizagdo
mencionadas acima. A primeira (substancial) consiste na total desconsideracdo do fato
em tese como crime, evitando-lhe a incidéncia da norma penal, passando a ser mera
infracdo administrativa ou legalizando-o completamente. J4 a descriminalizacdo formal
diz respeito a exclusdo da conduta como crime, no entanto permanecendo sob a tutela

penal. O fato continua tipico, ilicito e culpavel, porém nao € mais considerado crime.

Desta forma, segundo a teoria lancada por Luiz Flavio Gomes, existem trés
espécies de infracdes penais: as duas descritas pela Lei de Introducdo ao Cédigo Penal,
crime e contravencdo; e esta terceira espécie sui generis, rompendo com a cléssica

distin¢do dicotdmica prevista na Lei de Introdu¢do ao Cédigo Penal.
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4.3.4.1. Fundamentos

Funda-se esta corrente precipuamente na concepc¢do ja propalada de que o
artigo 28 da Lei de Drogas pertence ao Direito Penal, ndo se coadunando com a
legislagdo qualquer orientacdo diversa, tendo em vista os procedimentos adotados, a
natureza das sangdes cominadas, o tratamento dispensado ao usudrio de psicotrépicos,

entre outros argumentos mencionados.

Inicia-se a construgdo da teoria sob andlise a partir do artigo 1°, da Lei de
Introducdo ao Cddigo Penal conceituando crime e contravengdo penal através da espécie
de pena cominada. Assim, nao dispondo no preceito secunddrio da norma em comento
sancoes de reclusdo, detencdo, prisao simples, nem multa, sendo esta apenas uma medida
assecuratéria do cumprimento das medidas determinadas em sentenca, as condutas ali
tipificadas ndo possuem correlacdo nas espécies de infracdo penal elencadas na regra

geral, havendo necessidade de criacdo de novo conceito.

De acordo com o j4 exaustivamente repisado, a Constituicdo Federal prevé,
além das penas privativas de liberdade e as restritivas de direito do Cédigo Penal, outras
ndo especificadas, deixando ao crivo do legislador a cominacdo de penas conforme as

exigéncias legais, respeitados os principios constitucionais.

Aduz, destarte, ser impossivel ao intérprete restringir-se tdo somente as
espécies penais dispostas em um diploma legal datado de 1941 com seus critérios
distintivos, sendo imperiosa uma andlise mais condizente com a atual hermenéutica

constitucional.

Portanto, conclui o autor, sendo infragdo penal e ndo estando adequada aos
conceitos de crime e de contravencdo oferecidos pela Lei de Introducio ao Cédigo Penal,
o artigo 28 da Lei de Drogas s6 pode constituir infracdo penal sui generis, guardando
perfeita consonancia com o espirito da lei em comento, tendo em vista retirar a pecha de
criminoso ao usudrio, o que causaria péssimas conseqiiéncias a ressocializacdo e

tratamento do individuo.
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4.3.4.2. Consegqiiéncias juridico-penais

Finalizando sua tese, Luis Flavio Gomes assevera que, embora tenha retirado o
cardter criminoso do fato, nfo teria ocorrido abolitio criminis, porquanto foi mantido
ainda no campo da ilicitude penal, havendo apenas a descriminalizacdo formal das

condutas tipicas.

Mencione-se, também, que o artigo 28, da lei n° 11.343/2006, nao poderia gerar
reincidéncia para outros crimes ou contravengdes, tampouco sofrer a reincidéncia por
delito anterior, ja que tanto o Cddigo Penal, quanto a Lei de Contravengdes Penais, sdo
expressos ao afirmar que s6 ocorre referido fendmeno entre infragdes penais da mesma
espécie. Desta forma, a majora¢do do prazo de aplicacdo das medidas da Lei de Drogas
sO seria aplicdvel quando ocorresse a condenacdo anterior por uma infracdo penal sui

generis, categoria que s6 tem por representante o dispositivo sob comento.

O jurista aponta como caracteristica positiva desta interpretacio a mudanga de
tratamento do usudrio, que deixa de ser considerado téxico-delinqiiente, aproximando-se
mais de uma politica de reducio de danos. Neste ponto, manifesta-se no sentido de que a
exclusdo das condutas do consumidor de drogas do campo da criminalidade possui

reflexos na sua reinsercao social, sendo o principal objetivo da nova legislagao.

4.3.4.3. Criticas

Muito embora parta de premissas inteiramente vélidas, a teoria ainda merece
reparos, mormente no que tange a ocorréncia de abolitio criminis. Ora, o artigo 107, III,
do Cdédigo Penal, é expresso ao afirmar que ocorre a extingdo da punibilidade “pela

retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso”.
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O préprio jurista ressalta como louvavel a posi¢cdo do legislador em nao
considerar mais as condutas como criminosas, contudo nao considera a literalidade da lei,
sendo certo que ndo se pode haver interpretacdo extensiva in malam partem para albergar

uma infragdo penal sui generis.

Outra critica pode ser feita no concernente a idéia de que a mudanga de uma
natureza juridica de crime para outra de infracdo penal sui generis traz conseqiiéncias
positivas para a reinser¢ao do usudrio na sociedade. A verdade é que a alteracdo se da
apenas no campo juridico, ndo tomando contornos populares, assim pouco importa que se
dé um ou outro conceito as condutas relacionadas ao consumo de drogas, sendo essencial

a mudanga dos procedimentos e sancdes para realizar tal objetivo, como ja foi feito.
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CONCLUSAO

A lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006, avancou significativamente no sentido
de dispensar uma atencdo maior ao usudrio e seu tratamento terapéutico, seguindo os
principios constitucionais da proporcionalidade, individualiza¢do e humanizagdo da pena,

trilhando o caminho da politica européia de reducdo de danos.

A novel legislacdo baseou-se no sopesamento de duas idéias, precipuamente: a
diminui¢do da autodeterminagdo do farmacodependente em face de seu vicio, gerando
uma les@o maior a um bem juridico préprio; e a perniciosidade do uso de drogas tanto em
relacdo ao préprio usudrio quanto a sociedade, sendo o consumo de psicotrépicos
fundamental para o crescimento e manuten¢do do trafico e de outras condutas a ele

associadas, além das praticas nefandas e imorais realizadas para a manutencdo do vicio.

Apesar dos intimeros beneficios trazidos pela nova lei, ha que se fazer uma
critica assaz pertinente. Nao cuidou o diploma vigente de diferenciar entre o toxicomano
e o usudrio eventual, que o faz por mera diversdo. Enquanto aquele possui quadro
patoldgico, realmente necessitando dos beneficios e atengdo da lei, o segundo possui
condicdo diversa, devendo sua conduta ser prevenida e reprimida pelo Poder Publico,
tendo em vista ser de onde se originam os vicios e as decorrentes condutas nefastas ao
convivio social. Ndo se pode aceitar o consumo de drogas com inten¢do simplesmente

recreativa, alastrando referido maleficio mais profundamente no seio da sociedade.

Em seu artigo 28, a Lei de Drogas inovou no sistema de penas ja consagrado na
legislagdo brasileira, baseado primariamente na aplicacdo de sancdes restritivas de
liberdade, predominancia esta ja mitigada anteriormente pela lei n° 9.099/1995 com os
institutos da transa¢do penal e suspensdo processual. Referida inovagdo trouxe a baila
intensa discussdo sobre a natureza juridica das condutas associadas ao consumo de
drogas, uma vez ter rompido com a classificacdo dicotdmica adotada no Brasil e na

maioria dos outros paises ocidentais.

As trés principais teorias acerca do tema giram em torno da ocorréncia de

descriminalizacdo substancial, consistindo na retirada dos nicleos tipicos elencados no
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referido dispositivo da tutela do Direito Penal; despenalizagdo ou descarcerizag¢do, tendo
por conceito o tdo s6 afastamento da incidéncia de penas privativas de liberdade, contudo
permanecendo como crime; e descriminalizacdo formal, sendo a manuten¢do do
tratamento sob as regras penais, no entanto deixando de ser crime para passar a infracdo

penal sui generis.

Tendo em vista as vdrias criticas formuladas, é de ser ver que a tese que
comporta a natureza juridica como sendo infragdo administrativa ao Direito Judicial
sancionador ndo pode prosperar, estando, de fato, no dmbito do Direito Penal, em razao
dos procedimentos adotados, e aplicacdo de penas previstas tanto explicita, quanto

implicitamente na Constituicdo Federal.

Por critério de exclusdo, é imperioso salientar que as condutas abordadas pelo
artigo em tela ndo se amoldam aos conceitos de crime, contravencao ou infragdo penal de
infimo potencial ofensivo, subsistindo, apenas a tese apresentada por Luis Fldvio Gomes
ao analisd-lo sob o prisma de infra¢do penal sui generis, ndo tendo as criticas formuladas
a forca de desconstituir seus argumentos, mas meramente modificar os efeitos desta

corrente nos institutos penais, para melhor adequa-la a legislagao patria.

A bem da verdade, o critério largamente utilizado para a distincdo entre as
infracdes penais é datado de 1941, relacionando-se com uma codifica¢do reformada em
1984, assim, anterior a Constituicdo Federal. Considerando as intensas modificacdes
sociais das ultimas décadas, ndo se pode aceitar que textos normativos pré-
constitucionais elejam uma classificacdo hermética e ultrapassada, baseando-se em
critérios sem qualquer conformacdo com o atual momento juridico do pais, sob pena de

estar-se criando uma inconstitucionalidade parcial por omissao.

E que, havendo previsio constitucional da possibilidade de cominacio de
outras penas diversas das restritivas de liberdade ou de multa, qualquer restri¢do
infraconstitucional ao legislador neste ponto afronta diretamente a Carta Maior, devendo

ser expurgada do ordenamento juridico, ou pelo menos complementada.

A melhor saida para o impasse seria a reforma do sistema vigente, abolindo a
classificacdo dicotomica das infragdes penais, passando-se a uma adocdo de critérios

mais flexiveis, a exemplo da legislacdo soviética, o que serviria a unificar o fragmentado
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ordenamento juridico patrio em matéria penal, reparando a inseguranca juridica trazida
pelo tratamento diferenciado dado por cada nova lei a um determinado fato tipico
ocasionado por uma distin¢do de infragdes penais infrutifera e sem qualquer aplicagcdo
pratica, uma vez nio possuir qualquer questionamento de natureza ontoldgica, variando
de acordo com o humor dos legisladores, os quais em dado momento conceituam
determinada conduta crime, em seguida contravengdo, ou ainda espécie completamente

estranha ao regramento vigente.

Nao se propde aqui a ado¢do de um sistema autocratico, repressor, mas apenas
o aproveitamento de seus pontos positivos. A flexibilizacdo dos critérios distintivos
permitiria uma maior liberdade ao legislador ordindrio, impedindo a proliferacdo de

novos conceitos de infracio penal a cada inovagdo trazida por uma legislag@o posterior.

Enquanto ndo houver alteracio do conjunto normativo vigente, deve-se
concluir acerca da natureza juridica do artigo 28, da lei n° 11.343/2006, junto a Luis
Flavio Gomes, conceituando-a como infra¢do penal sui generis ou ainda inominada, uma
vez pertencer ao campo penal, e ndo possuir conformacao com as espécies tipificadas na
Lei de Introdugdo ao Cddigo Penal, fazendo apenas o reparo em relagcdo a ocorréncia de
abolitio criminis, tendo em vista o fato ter deixado de ser considerado crime. Finalizando,
além da natureza juridica acima indicada, importante ressaltar que a figura tipica também
pode ser considerada como infracdo de menor potencial ofensivo, por sujeitar-se ao

regramento da lei n° 9.099/1995.
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