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O presente artigo visa analisar as inovacdes legislativas intro-
duzidas pelo art. 28 da Lei n. 11.343/2006, ao dar nova defini¢iao
juridica ao preceito secundario da conduta de portar droga para
consumo pessoal.

No dia 23 de agosto de 2006 foi publicada a Lei n. 11.343,
que 1nstitui o Sistema Nacional de Politicas Pablicas sobre Drogas
(Sisnad); prescreve medidas para preven¢io do uso indevido, aten-
¢do e reinser¢io social de usuarios e dependentes de drogas; estabe-
lece normas para repressiao a produ¢io nio autorizada e ao trafico
ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Conforme
seu art. 75, a nova lei revoga expressamente a Lei n. 6.368/1976,
que definia os crimes ligados ao porte e trafico de entorpecentes,
bem como a Lei n. 10.409/2002, que definia o procedimento para
apurar esses crimes. A nova lei possuiu vacatio legis de 45 dias e
entrou em vigor em 9 de outubro de 2006.

Entre as inova¢des da nova lei estio a eleva¢io da pena para
os crimes de trafico de entorpecentes, a criminalizacio autdbnoma
de condutas antes punidas a titulo de participacio (como o finan-
clamento ao trafico ou a colabora¢io como informante), ¢ 0 novo
tratamento da conduta de portar substancia entorpecente para
consumo pessoal. Este artigo analisara esta tltima inova¢io apon-
tada.

Thiago André Pierobom de Avila é Promotor de Justica do Ministério Pablico do
Distrito Federal e Territérios (MPDFT); mestre em Direito pela UnB; professor de
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do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios (FESMPDFT).
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Anteriormente, a Lei n. 6.368/1976 criminalizava, em seu
art. 16, o porte de substancia entorpecente para uso proprio, nos
seguintes termos:

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

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

A nova lei criminalizou a mesma conduta em seu art. 28,
tendo alterado completamente o regramento das penas aplicaveis
a espécie.

A preocupacio central da nova legislacio com o dependente
quimico nio é mais a repressio a conduta de portar substancia
entorpecente para uso proprio, e sim conferir-lhe atencio e rein-
sercao social. Essa nova visao esta expressa no art. 42, X, ao estabe-
lecer que sdo principios do Sisnad:

X — a observancia do equilibrio entre as atividades de prevencio
do uso indevido, atencio e reinsercio social de usuirios e depen-
dentes de drogas e de repressdo a sua produ¢io nio autorizada e ao
seu trafico ilicito, visando a garantir a estabilidade e o bem-estar
social; [...].

Assim, estabelece a lel que a conduta do usuario de drogas
devera receber reinser¢io social, enquanto a conduta de produgio
e trafico devera receber repressiao. Tanto assim o é que o crime do
art. 28 da nova lei esta inserto no Titulo III, que trata “das ativi-
dades de prevencio do uso indevido, atencio e reinser¢io social
de usuarios e dependentes de drogas”, enquanto as condutas de
producio, trafico e afins estio disciplinadas no Titulo IV, nomi-
nado “da repressio a produ¢io nio autorizada e ao trafico ilicito
de drogas”. Portanto, a nova lei retira o regramento do porte de
drogas do paradigma repressivo e insere-o no paradigma de justica
restaurativa, na qual deve-se dar preponderancia a conscientiza¢io
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dos problemas enfrentados e a proposta de alternativas construtivas
a superacao dos problemas.

Nesse sentido, estabelece o art. 28:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacio ou
em desacordo com determinagio legal ou regulamentar serd sub-
metido as seguintes penas:

[ — adverténcia sobre os efeitos das drogas;
II — prestacio de servigos a comunidade;

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

O preceito primario repetiu os ntcleos tipicos constantes da lei
anterior, apenas acrescentando-lhes os verbos “tiver em depdsito”
e “transportar”. Também alterou as expressdes “uso proprio” para
“consumo pessoal”, e “substancia entorpecente” para “drogas”’, o
que nao altera a defini¢do tipica. O fato de a nova defini¢do tipica
exigir o elemento objetivo “drogas” no plural nio implica que sera
necessario que o agente tenha mais de uma droga para que haja o
crime; ao contrario, ainda que tenha apenas uma substancia entor-
pecente consigo haverd o crime. Certamente, em um cigarro de
maconha ha mais de uma molécula do principio ativo tetra-hidro-
cannabinol (THC), ou em uma pequena quantidade de cocaina em
p6 haverd mais de uma molécula do seu principio ativo cloridrato
de cocaina, de forma que se houver volume suficiente para indicar
que seria possivel o consumo pessoal havera “drogas” para efeito
do enquadramento tipico. O termo ¢ utilizado de forma genérica.
De qualquer sorte, se no mesmo ato o agente portar mais de uma
espécie de droga para consumo pessoal, havera apenas um delito.

A conduta de portar droga para consumo pessoal nio é mera
infracdo administrativa, mas delito, conforme sinaliza o titulo do
Capitulo III, onde esta inserida: “Dos crimes e das penas”. Assim, a
lei faz a opc¢ao de continuar tratando a conduta do porte de drogas
dentro do Sistema de Justiga Criminal. Também nio se pode falar
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em abolitio criminis, pois a nova lei manteve a descricdo dos mesmos
fatos criminalizados na legislagio anterior, apenas minorando sua
sancdo. Trata-se de novatio legis in melius, que, apds sua vigéncia,
tera aplicagdo retroativa a todos os condenados pelo antigo delito
previsto no art. 16 da Lei n. 6.368/1976, a fim de fazer cessar
os efeitos da pena privativa de liberdade e convertée-la em uma
das medidas educativas do preceito secundario do novo crime, nos
termos do paragrafo tnico do art. 2¢ do Codigo Penal.

Em relacio aos investigados e acusados de violar o art. 16 da
Lei n. 6.368/1976, a lei também é aplicavel retroativamente aos
fatos praticados antes da vigéncia. Durante o periodo da vacatio legis
a lei ja deve ser aplicada, pois como a vigéncia da lei ¢ iminente e
sera retroativa, ¢ possivel desde ja a aplicacdo imediata da nova lei,
pois seria um contra-senso condenar o réu a uma pena privativa de
liberdade para, logo apds a vigéncia da nova lei, revogar essa pena
e substitui-la pela medida alternativa prevista para o novo crime.
O tempo da wvacatio legis é para o conhecimento e adaptag¢io as
novas disposi¢Oes. Se ja ha conhecimento do novo regramento e
sua aplicagdo ¢é inevitavel, nio ha justificativa para nio aplica-lo

desde ja.

O preceito secundario do art. 28 da Lei n. 11.343/2006 nao
prevé a possibilidade de aplicacio de pena privativa de liberdade
ao condenado, mas tio-somente ha previsio de trés “penas alter-
nativas”. A propria terminologia de pena deve ser revista, pois,
apesar de preceito primario do caput e de os §§ 32 e 4° do art. 28
da lei conceituarem tais medidas como penas, logo em seguida
o § 12 afirma que se trata de “medidas”, e o § 62 define-as como
“medidas educativas”. Apesar da aparente contradi¢do conceitual,
depreende-se do novo diploma que as “penas” do novo crime de
porte de drogas para consumo pessoal sdo, na verdade, “medidas
educativas”, destinadas a auxiliar o dependente a superar seu vicio.
Novamente, reforca-se a introdu¢ao do paradigma restaurativo em
superacao ao paradigma repressivo.

Em rela¢io a medida educativa de adverténcia sobre os efeitos
das drogas, é recomendavel que a aplicagio dessa medida se dé de
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forma organizada e profissional. Para tanto, é de bom alvitre que
sejam marcadas varias audiéncias preliminares relativas a essa con-
travencio para o mesmo dia e se convide profissional especializado
no tema para ministrar uma palestra. Caso nio seja possivel essa
palestra no férum, devera o autor do fato ser encaminhado a uma
instituicdo especializada para comparecer a palestra. Devem-se
evitar meras admoesta¢cdes verbais genéricas pelo juiz ou promotor
de justica que nio sejam aptas a alcancar efetivamente a finalidade
da lei, de proporcionar a conscientiza¢cdo sobre os maleficios das
drogas.

Conforme o § 62 do art. 28, caso nio haja o cumprimento
voluntario das medidas educativas determinadas, ¢ possivel ao juiz
utilizar instrumentos de coac¢do para o adimplemento das medidas:
adverténcia verbal e multa.

A natureza juridica do delito previsto no art. 28 da nova lei é
de uma contravencio penal. Isso porque o art. 12 da Lei de Intro-
dug¢io ao Codigo Penal estabelece o seguinte:

Art. 12 Considera-se crime a infracio penal a que a lei comina pena
de reclusio ou de detencio, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencio, a infracio
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisio simples ou
de multa, ou ambas alternativa ou cumulativamente.

E certo que a nova infra¢cdo penal nio possul pena privativa
de liberdade, seja reclusio, deten¢do ou prisio simples. Todavia,
a multa também nio é uma pena principal, mas instrumento de
coagao ao cumprimento da pena ou medida principal.

Talvez se argumentasse que o fato de o titulo do Capitulo
I11, onde se encontra o novo delito, estabelecer “dos crimes e das
penas” induziria a classificagio do novo delito como crime e nio
como contraven¢do penal. Todavia, uma interpretagio sistema-
tica desse novo delito com os demais crimes e contravencdes deve
necessariamente classifica-lo ao lado das contraveng¢des penais. Nio
¢ possivel que haja uma contraven¢do com pena de prisao simples
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de até dois anos (LCP, art. 24) e exista um crime sem pena priva-
tiva de liberdade.

Segundo Luiz Flavio Gomes, a nova infragdo ndo é crime nem
contravencio penal, mas uma infracao sui generis, e nao se trata de
direito penal, mas de direito judicial sancionador'. Posteriormente,
esclareceu sua posicdo para afirmar que se trata de uma infracio de
carater penal, ainda que sui generis>. A assertiva é correta do ponto
de vista de reconhecer, no aspecto pratico, que a nova infracio
possui um regramento proprio muito diverso daquele utilizado
tradicionalmente no direito penal, que possui carater repressivo e
atributivo de responsabilidade. Todavia, nio resolve os problemas,
pois, nos termos do art. 12 da LICP apenas hi duas espécies de
infragdo penal: crimes e contravencoes. Para o novo delito ainda
¢ possivel a aplicacio de pena de multa, ainda que sua aplicagio
nio seja direta, como pena principal, mas de forma sucessiva (Lei
n. 11.343/2006, art. 28, § 6%). A nova lei expressamente determina
a aplicacdo do procedimento da Lei n. 9.099/1995, dos Juizados
Especiais Criminais, com peculiaridades (art. 48, § 1%). Interpre-
tar que a nova contraven¢ao nio ¢ mais direito penal é afirmar
que toda a Lei de Contravengdes Penais também nio representa
mais direito penal. Deve-se recordar que ha varias contravengdes
penais que possuem previsio de san¢do de apenas pena de multa
(e.g., LCP, arts. 20, 22, 29, 30, 32, 37, 38, 43, 44, 46, 49, 50, § 29,
57, 58, paragrafo Gnico, 61, 66 e 68), para as quais nao ha sequer
possibilidade de aplicagdo de pena privativa de liberdade, a luz do
atual art. 51 do CP, mas que ainda assim sdo infracdes penais. Nao
ha motivo para nio se conferir o mesmo tratamento a conduta do
art. 28 da Lei n. 11.343/2006. Apesar dessas consideracdes, razio
assiste ao ilustre doutrinador ao reconhecer que os efeitos praticos
desse novo delito sio muito diferenciados dos demais, inclusive das
contravenc¢des penais com pena de multa exclusiva.

Todavia, o STF proferiu decisio recente em sentido contrario
ao do texto. Conferir:

GoMEs, 2006.
GOMES; SANCHES, 2006.
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EMENTA: I. Posse de droga para consumo pessoal (art. 28 da L. 11.343/06
— nova lei de drogas): natureza juridica de crime. 1. O art. 1¢ da LICP
— que se limita a estabelecer um critério que permite distinguir
quando se estd diante de um crime ou de uma contraven¢io — nio
obsta a que lei ordinaria superveniente adote outros critérios gerais
de distingdo, ou estabeleca para determinado crime — como o fez o
art. 28 da L. 11.343/06 — pena diversa da privacio ou restricio da
liberdade, a qual constitui somente uma das op¢des constitucionais
passiveis de adocdo pela lei incriminadora (CF/88, art. 5°, XLVI e
XLVII). 2. Nao se pode, na interpretacio da L. 11.343/06, partir
de um pressuposto desapreco do legislador pelo “rigor técnico”,
que o teria levado inadvertidamente a incluir as infra¢des relativas
a0 usuario de drogas em um capitulo denominado “Dos Crimes e
das Penas”, s6 a ele referentes (L. 11.343/06, Titulo III, Capitulo
II1, arts. 27/30). 3. Ao uso da expressdo “reincidéncia” também nio
se pode emprestar um sentido “popular”, especialmente porque,
em linha de principio, somente disposi¢io expressa em contra-
rio na L. 11.343/06 afastaria a regra geral do C. Penal (C. Penal,
art. 12). 4. Soma-se a tudo a previsdo, como regra geral, ao pro-
cesso de infracdes atribuidas ao usuario de drogas, do rito estabe-
lecido para os crimes de menor potencial ofensivo, possibilitando
até mesmo a proposta de aplicagdo imediata da pena de que trata o
art. 76 da L. 9.099/95 (art. 48, §§ 1° e 5%), bem como a disciplina
da prescricio segundo as regras do art. 107 e seguintes do C. Penal
(L. 11.343, art. 30). 6. Ocorréncia, pois, de “despenalizacio”, enten-
dida como exclusdo, para o tipo, das penas privativas de liberdade.
7. Questio de ordem resolvida no sentido de que a L. 11.343/06
nio implicou abolitio criminis (C.Penal, art. 107). II. Prescri¢do: con-
sumacio, a vista do art. 30 da L. 11.343/06, pelo decurso de mais
de 2 anos dos fatos, sem qualquer causa interruptiva. III. Recurso
extraordinario julgado prejudicado (STF, 1* T., RE-QO 430105/R]J,
rel. min. Sepualveda Pertence, j. 13 fev. 2007, DJ de 27 abr. 2007,
Se¢io 1, p. 69, Ementario v. 2273-04, p. 729).

Analisando a argumentac¢io do voto, parece-nos que a decisio
procurou, em verdade, afastar a corrente doutrinaria da descri-
minalizacio do porte de droga, sustentada acima por Luiz Flavio
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Gomes. Todavia, uma analise coerente nio pode afastar a natureza
de contraveng¢io penal ao porte de droga, especialmente conside-
rando que hi outras contraven¢des penais, com pena de prisio,
bem mais severas que essa infracio.

Por ser uma contravencio penal, a condenacao por porte de
drogas para consumo pessoal nio mais gerara reincidéncia, pois o
art. 63 do Cdédigo Penal prevé a condenagio anterior por crime.
Apenas havera reincidéncia caso posteriormente o autor do fato
cometa uma nova contraven¢io penal, nos termos do art. 7¢
da LCP. Também serd inadmissivel a prisio preventiva, pois o
art. 313, caput, do CPP exige que se trate de crime doloso, bem
como a medida atentaria contra a instrumentalidade hipotética das
medidas cautelares, pois se mesmo com a condenag¢io principal nio
¢ admissivel a prisdo, com muito mais razio nio sera admissivel
para a tutela cautelar. A condenac¢io pela nova contraven¢io nio
permitird que posteriormente se decrete a prisio preventiva do
autor do fato caso este cometa crime apenado com deten¢do, pois
para essa hipdtese exige-se condenacdo anterior por crime doloso,
conforme art. 313, III, do CPP. A condenacio pelo novo delito de
porte de drogas também nio impedira, por si s6, a concessio de
transa¢do penal em eventual infracio penal de menor potencial
ofensivo (IPMPO) cometida ap6s os fatos, pois o art. 76, § 22,1, da
Lei n. 9.099/1995 exige condenagdo por crime, a pena privativa de
liberdade, para impedir o beneficio; a ndo ser que se considere essa
condenag¢do em conjunto com outras informagdes para denegag¢io
da transag¢io penal com fundamento nas condi¢des subjetivas do
autor do fato, conforme permite o inciso III do mesmo disposi-
tivo.

Todavia, ainda é possivel a expedi¢cio de um mandado de
busca e apreensio domiciliar de droga. O porte de droga nio foi
legalizado e continua sendo uma infracdo penal. Sua posse possui
potencialidade lesiva, pois é possivel, em tese, que o usuario ainda
pratique a conduta de ceder gratuitamente a droga a outrem, para
consumo conjunto, incidindo no crime previsto no art. 33, § 3¢, da
Lei n. 11.343/2006. Ha interesse social de que a droga ilicita seja
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apreendida e retirada do meio social, inclusive como instrumento
de defesa do proprio usuario. De qualquer sorte, o art. 240, § 19,
alinea e, do CPP estabelece que “proceder-se-a a busca domici-
liar quando fundadas razdes a autorizarem, para descobrir obje-
tos necessarios a prova de infragio ou a defesa do réu”. Portanto, o
c6digo nio exige que se trate de crime para que haja a diligéncia,
apenas infra¢io, sendo certo que a nova contraven¢io ainda ¢ uma
infrag¢do penal.

Em suma, a condenacio pela contravencio penal de porte de
drogas para consumo pessoal gerard doravante apenas maus ante-
cedentes, para fins de consideracio na fixa¢do da pena-base de
eventual delito posterior, nos termos do art. 59, caput, do Codigo
Penal.

A competéncia para processar essa contraven¢io penal sera dos
Juizados Especiais Criminais (JEC), conforme o art. 48, § 12, da
Lei n. 11.343/2006. Antes do advento da nova lei, o ST]J ja enten-
dia que os JEC eram competentes para processar o delito previsto
no art. 16 da Lei n. 6.368/1976, pois, apesar de esse possuir proce-
dimento especial, tal circunstancia nio impediria o processamento
perante o JEC. Ainda que existisse Vara Especializada (como ¢é o
caso do DF), decidia o STJ que a competéncia para processar o
delito de porte de drogas era dos JEC, sob o argumento de que se
tratava de competéncia absoluta’.

Dessa forma, a imposi¢cdo coativa das medidas previstas no
preceito secundario do art. 28 da Lei n. 11.343/2006 sdo, a prin-
cipio, destinadas a condenag¢io criminal, apds a dentincia e regular
processamento. Todavia, como tal delito ¢ uma IPMPO da com-
peténcia do JEC, também serd admissivel a concessdo de transag¢io
penal. Como o acordo nio pode ser mais oneroso que a condena-
¢do, em regra, deverio ser concedidas as mesmas medidas educa-
tivas previstas para a condenacio, com os mesmos limites, como,
por exemplo, a limitagio temporal maxima de cinco meses para

Nesse sentido: STJ, 5* T., HC 37.346/DF, rel. min. Gilson Dipp, j. em 28.9.2004,
DJjU de 3 nov. 2004, p. 223.
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o cumprimento das medidas (art. 28, § 32) e o limite minimo e
maximo para o valor da multa, no caso de descumprimento das
medidas, de R$ 466,66 (quarenta trinta avos do salario minimo)
a R$ 105.000,00 (trezentos salarios minimos), conforme dispde o
art. 29, caput, da lei.

A multa cominatéria estabelecida no § 6 do art. 28 devera
ser creditada em favor do Fundo Nacional Antidrogas, conforme
determina o paragrafo Gnico do art. 29. Segundo o ST]J, a atribui-
¢do para a execucdo da pena de multa é da Fazenda Nacional, pois
a nova redacdo do art. 51 do CP afastou a atribui¢io do Ministério
Pablico para a execu¢do®. Deve-se registrar que apenas havera a
inscricdo da multa na Divida Ativa da Unido e posterior comu-
nica¢do ao Cadin se os valores foram superiores a R$ 1.000,00 e
o devedor possuir CPF. Nio serio objeto de execucio fiscal pela
Fazenda Nacional as dividas de valores inferiores a R$ 10.000,00,
nos termos do art. 28 da Lei n. 10.522/2002 com a reda¢io dada
pela Lei n. 11.033/2004, in verbis:

Art. 20. Serio arquivados, sem baixa na distribui¢io, mediante
requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das
execugdes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Uniio
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados,
de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil
reais).

Deve-se registrar que a Portaria n. 49, de 1° de abril de 2004,
do Ministro da Fazenda, autoriza o nio-ajuizamento de execu-
cdo fiscal abaixo do valor de R$ 10.000,00, excepcionando desse
limite as multas criminais. Conferir:

O MINISTRO DE ESTADO DA FAZENDA [...] RESOLVE:

Art. 12 Autorizar:

[ — a nio-inscricdo, como Divida Ativa da Unido, de débitos

Nesse sentido: STJ, 22 T., REsp 286.889/SP, rel. min. Joio Otavio de Noronha, j.
em 6.12.2005, DJU de 1° fev. 2006, p. 475.
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com a Fazenda Nacional de valor consolidado igual ou inferior a
R$ 1.000,00 (mil reais); e

II — o nio-ajuizamento das execug¢Oes fiscais de débitos com
a Fazenda Nacional de valor consolidado igual ou inferior a
R$ 10.000,00 (dez mil reais).

§ 12 Nio se aplicam os limites de valor para inscri¢io e ajuizamento
quando se tratar de débitos decorrentes de aplicacio de multa cri-
minal.

[..]

ANTONIO PArOCcI FiLuo

Deve-se registrar que essa Portaria ¢ anterior a Lei n. 11.033,
de 21 de dezembro de 2004, que alterou o limite minimo para a
execucio fiscal de R$ 2.500,00 para R$ 10.000,00 e nio excep-
cionou as multas criminais, de sorte que seria questionavel a legali-
dade de uma execugio fiscal em valor inferior ao legalmente esta-
belecido. Segundo o STJ, analisando caso anterior a eleva¢io do
valor minimo, deve ser extinta a execug¢ao fiscal proposta em valor
inferior a0 minimo legal por auséncia de interesse em agir (execu-
¢io antieconomica)’.

Com essas consideragdes, € possivel afirmar que toda multa
cominatoria estabelecida em valor inferior a R$ 10.000,00 nao sera
objeto de execucio fiscal, o que diminui muito a efetividade do
estabelecimento da referida multa.

Como a finalidade da nova lei ndo é punir, mas conduzir o
dependente quimico a superacdao de seu problema, e os objetivos
que se poderiam alcangar com a condenagdo criminal sio exata-
mente os mesmos que podem ser alcancados com a transacio penal,
conclui-se que, sempre que o autor do fato estiver disposto a aceitar
a medida educativa prevista em lei e adequada ao caso, sera licito ao
Ministério Publico ofertar a proposta de transacio penal, ainda que
eventualmente o autor do fato nio preencha os tradicionais requi-

Nesse sentido: STJ, 1* T., REsp 652.793/RS, rel. min. José Delgado, j. em
16.11.2004, DJU de 1° fev. 2005, p. 442.
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sitos para esse beneficio. Essa é a interpretacao que deve ser dada ao
art. 48, § 52 da Lei n. 11.343/2006, que estabelece:

§ 5° Para os fins do disposto no art. 76 da Lei n. 9.099, de 1995, que
dispde sobre os Juizados Especiais Criminais, o Ministério Pablico
podera propor a aplicacio imediata de pena prevista no art. 28 desta
Lei, a ser especificada na proposta.

Por exemplo, caso o autor do fato seja uma pessoa ji com trés
condenag¢des criminais e, na audiéncia preliminar, externe sua con-
cordancia com a proposta de submeter-se as medidas educativas,
podera validamente o Ministério Publico ofertar-lhe a transacio
penal com esse contetido. Nio ha 16gica em negar-lhe esse benefi-
cio em sede de autocomposi¢io extraprocessual para submeté-lo a
um processamento criminal, gastar a energia de trabalho do Poder
Judiciario com marca¢io de audiéncia, intimag¢des por oficial de
Justica, retirar em média trés policiais das ruas para servirem de
testemunhas ao processo, entulhar as prateleiras judiciais com mais
um processo, todo esse esfor¢o para aplicar uma medida educativa
que o autor do fato ja esta disposto a cumprir. Ademais, a sentenga
condenatéria nio gerard nenhum efeito adicional de reincidéncia
para os crimes cometidos apos, ndo permitira posterior prisao pre-
ventiva por crime punido com detengio, nem vedard transagido
penal. O ganho processual na documenta¢io de maus antecedentes
ou na criacio de reincidéncia exclusivamente para as contravencoes
penais posteriores ¢ tio diminuto que nio justifica o sacrificio dos
demais valores em jogo. O principio constitucional da eficiéncia
nio justifica tamanha burocracia. Nessa situacio, o ajuizamento da
acio seria inconstitucional, por violagio do principio da proporcio-
nalidade, em seu subprincipio da necessidade, pois ha restricao de
trés principios fundamentais, quais sejam, o direito a tranquilidade
do acusado (right to be let alone), o principio da eficiéncia (minimo
de gasto e maximo de resultado) e o principio da economia pro-
cessual. Essa restricio nao € necessaria ao fim que se pretende, i.e.,
a imposi¢ao da medida educativa, pois o proprio autor do fato ja
concorda com o cumprimento do programa terapéutico; ha um
meio menos oneroso para se alcangar o mesmo objetivo, a auto-
submissio.
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A aceitacio da admissibilidade da transacdo penal mesmo na
hipétese de o autor do fato ndo preencher os tradicionais requisitos
da medida justifica-se como mecanismo de obtencio da solu¢io
processual menos violenta, fortalecendo a legitimidade do proce-
dimento de solu¢ao penal.

Como se vera adiante, havera situacdes nas quais nao havera
interesse em agir para ajuizar a a¢io penal, quando o autor do
fato nao possuir condi¢Oes financeiras para arcar com a eventual
pena de multa. Nessas situacdes, se ndo ha interesse em agir para
ajuizar a agio penal, afigura-se injusto celebrar a transacio penal,
sendo mais adequado simplesmente celebrar um acordo processual
inominado. Se o autor do fato coopera com a justica aceitando o
acordo, receberia uma transa¢do, com o respectivo gravame de ser
impedido de usufruir novamente esse beneficio no prazo de cinco
anos. Todavia, se o autor ndo coopera com a justica, esta ficara de
maos atadas e devera, apoés reiteracao da tentativa de conscientiza-
¢do para a importancia do acordo, arquivar o procedimento (vere-
mos a argumentacao completa mais abaixo). Nio € justo. Assim,
se nao haverd interesse em agir para ajuizar a¢ao penal, é mais ade-
quado celebrar um acordo processual inominado para possibilitar
a submissdo imediata as medidas educativas previstas na lei sem o
gravame da transag¢io penal, atuando-se exclusivamente no para-
digma terapéutico.

Para a contravencdo penal de porte de drogas, os principios
da inevitabilidade e essencialidade da jurisdi¢ao penal sofrem miti-
gacdo. Enquanto para os crimes apenados com pena privativa da
liberdade é impossivel ao réu subordinar-se a pretensio acusa-
toria sem o processo penal, pois o encarceramento esta ligado a
uma faceta indisponivel do direito a liberdade, a submissio a uma
medida educativa de tratamento, a freqliéncia a curso educativo, a
prestacdo de servicos a comunidade ou o recebimento de advertén-
cia sobre os efeitos das drogas sio medidas que envolvem direitos
plenamente disponiveis. Mesmo que nio houvesse a descoberta da
infra¢io penal, poderia o autor do fato procurar voluntariamente
instituicdes educativas e solicitar a inclusio em seus programas.
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A resolucio do caso penal em sede de transacdo penal faz-se de
forma menos onerosa tanto ao autor do fato quanto ao Estado,
ja que nio haveria nenhum ganho adicional da sociedade com a
condenag¢io por uma contravengio penal sem pena privativa de
liberdade e sem multa como pena principal.

Caso a transacio penal seja descumprida, a lei preve a pos-
sibilidade de aplicag¢io sucessiva de adverténcia verbal e de multa
como instrumentos de coa¢do para o cumprimento das medidas
educativas. A lei ndo limita a aplicabilidade do dispositivo apenas
a situagdes de decisio penal condenatdria, mas afirma ser aplicavel
0 novo instituto “para garantia do cumprimento das medidas edu-
cativas a que se refere o caput”. Assim, caso as medidas educativas
sejam pactuadas em sede de transagio penal, é plenamente aplicavel
o dispositivo para a hipdtese do inadimplemento. A multa nio ¢é
uma pena em si, mas possul natureza juridica assemelhada a das
astreintes previstas nos arts. 461, § 42, e 465 do CPC, como instru-
mento de coagdo a execucdo da obrigacdo de fazer. Nesse caso, a
lei penal regulamenta a forma de execuc¢io do acordo para que o
acusado efetivamente cumpra sua obrigacio de fazer pactuada na
transa¢do penal. E o faz na linha dos modernos instrumentos de
efetividade da tutela ja adotadas no processo civil, na finalidade de
conduzir o autor do fato a submeter-se as medidas educativas que
havia anteriormente aceitado no acordo. A medida confere serie-
dade ao acordo de transag¢io penal.

E possivel que se argumente que a multa apenas seria aplicivel
apOs a sentenca condenatdria. Esse entendimento peca por reti-
rar efetividade a um acordo que visa exatamente evitar 0 processo
criminal, conferindo agilidade a solu¢io do caso penal. Deve-se
recordar que o entendimento restritivo do STF sobre a impossi-
bilidade de execucdo especifica da transacdo penal foi justificado
pela auséncia de critérios concretos, legalmente estabelecidos, que
permitissem a sua execug¢do, bem como a possibilidade de conver-
sdo, sem critérios, da transa¢do penal em pena de prisio. A nova lei
regulamenta esse critério de execu¢io da obriga¢io de fazer, sem o
risco de sua conversdo em pena privativa de liberdade.
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De qualquer sorte, é conveniente, para que nio se perca
tempo com argiii¢ao de nulidades, que, além do estabelecimento
da medida educativa com que concorda o autor do fato a se sub-
meter, ja venha estabelecido na transacio penal que, na hipotese
de descumprimento do acordo, o autor sera advertido e, sucessi-
vamente, sera adicionada a sua obrigacdo o pagamento de multa,
fixando-se desde ja seu valor, segundo os parametros estabelecidos
no art. 29 da lei. Assim, essas condic¢oes ja fardo parte do acordo da
transacao penal a ser executado.

Caso o autor do fato esteja preso, serd necessario que exista
no estabelecimento prisional um programa educativo destinado a
conscientiza¢ao sobre os problemas das drogas e auxilio a superagio
do vicio para que ele receba a transacdo penal ou cumpra a sentenga
condenatoria. Caso nio exista, o preso ficard impossibilitado de
cumprir qualquer medida educativa por culpa que nio lhe pode ser
atribuida, pois ¢ dever do Estado disponibilizar-lhe um programa
de atendimento, nos termos do art. 26 da lei:

Art. 26. O usuirio e o dependente de drogas que, em razio da
pratica de infragdo penal, estiverem cumprindo pena privativa de
liberdade ou submetidos a medida de seguranga tém garantidos os
servicos de atencdo a sua satde, definidos pelo respectivo sistema
penitenciario.

Assim, se o Estado nio dispuser do programa educativo nos
estabelecimentos prisionais, devera o Ministério Publico analisar
se a medida educativa de adverténcia sobre os efeitos das drogas é
suficiente para o caso. Caso o seja, podera validamente conceder a
transagio penal apenas com esse contetido. Para tanto, ¢ conveniente
que as audiéncias preliminares para as contravencdes de porte de
drogas sejam reunidas em um unico dia, de forma que uma anica
palestra ou exposi¢do sobre tais problemas possa ser ministrada a
varios autores. Todavia, caso se entenda, pelas circunstancias, que a
medida sera insuficiente, poderd o Ministério Pablico ajuizar acio
penal a fim de que a condenacdo seja executada apds o término
do cumprimento das penas privativas de liberdade, pois a prescri-
¢do nio corre durante o cumprimento da pena (CP, art. 117, V).
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Deve-se reconhecer, todavia, que essa tltima op¢io ¢ contraria a
tinalidade da lei, que ¢ proporcionar condi¢gdes imediatas de resso-
cializag¢io ao autor do fato, mesmo que preso. Para que a lei tenha
efetividade, deve-se agilizar a implementac¢io de programas educa-
tivos nos estabelecimentos prisionais, sendo nesse ponto relevante a
atuacio extrajudicial do Ministério Publico na fiscalizagio da con-
cessao desse direito assegurado no art. 26 da Lei n. 11.343/2006.

Deve-se analisar a situa¢io de o autor do fato nio ser locali-
zado para intimag¢io para a audiéncia preliminar. Nessa situa¢io, a
regra geral seria o oferecimento de dentincia, tentativa de citagio e,
caso frustrada, o encaminhamento dos autos ao juizo comum, para
citagio por edital e, se for o caso, producdo antecipada de provas e
eventual medida cautelar para sua localiza¢io, nos termos do art. 66,
paragrafo nico, da Lei n. 9.099/1995 e art. 366 do CPP. Todavia,
entendemos que esse procedimento perde sua logica a partir do
momento em que se compreende que o procedimento para o delito
em comento ndo visa mais a repressio a conduta, mas a oferta de
condic¢oes de atencio e reinsercdo social do usuario de drogas. Nio
possui mais logica denunciar e remeter os autos ao juizo comum,
para citacdo ficticia por edital, se o verdadeiro espirito da lei é
apenas localizar o acusado para possibilitar-lhe o acesso a conscien-
tizagdo sobre os problemas das drogas e oferecer-lhe condi¢des de
superaciao da dependéncia quimica.

Ademais, a remessa do feito ao juizo comum ird acarretar mais
trabalho desnecessario ao Judiciario, incrementando sua lentidio. O
delito prescrevera em dois anos e nio se mostra compativel com os
principios constitucionais da eficiéncia, da duragio do processo em
prazo razoavel e da dignidade da pessoa humana (norte maior para
a nova disciplina legal da contraven¢io penal de porte de drogas
para consumo pessoal) a remessa do feito ao juizo comum.

Assim, conclui-se que o procedimento mais adequado ao novo
espirito da lei serd a expedicio, pelo Juizado Especial Criminal, de
um Mandado de Localizacio do autor do fato. Esse mandado devera
conter a informacdo de que a autoridade policial deverd envidar

170 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 5 — n. 20/21, p. 155-176 — jul./dez. 2006



esfor¢os para a localiza¢do do autor do fato e, caso nao logre éxito,
devera arquivar o respectivo mandado em seu sistema de infor-
matica e encaminhar a informacio a Polinter (a semelhanca dos
mandados de prisio), para que, posteriormente, quando o autuado
for localizado (num registro de ocorréncia, e.g.), seja, se necessdrio,
detido, conduzido a delegacia de policia para atualizacio de seu
endereco e posteriormente liberado, encaminhando-se a informa-
¢do atualizada para esse Juizado, a fim de designar-se audiéncia
preliminar para oferta de transacio penal. Registre-se que esse é
o procedimento que seria adotado quando da lavratura do termo
circunstanciado, nos termos do art. 48, § 29, da lei, nio havendo,
portanto, nenhuma ilegalidade na medida.

Deve-se registrar que a medida requerida ¢ apenas uma apli-
cagio do principio da proporcionalidade. Em tese, o art. 366 do
CPP permitiria a decretacdo da prisdo preventiva do autuado para
a garantia de aplicacdo da lei penal, ja que sua situagio juridica
seria a de foragido. O art. 48, § 29 da Lei n. 11.343/2006 impede
apenas a prisio em flagrante, mas nio a prisio preventiva. Essa lei
nio regulamenta a situa¢io de nio-localizacio do autuado, sendo
aplicavel por analogia o procedimento do CPP nas situagdes nio
disciplinadas, nos termos do art. 48, caput, da Lei n. 11.343/2006;
portanto ¢ admissivel, em tese, a decretagdo da prisio preventiva na
hipotese do art. 366 c/c art. 312, ambos do CPP. Todavia, a prisao
nio seria proporcional em razio do subprincipio da necessidade,
pois ha outro meio menos gravoso para atingir-se exatamente o
mesmo fim, que ¢ a simples expedi¢io de um Mandado de Loca-
lizagdo do autor do fato (bem como nio haveria homogeneidade
entre a medida cautelar e a eventual condenacio). A medida res-
peitaria o direito fundamental da liberdade do autor do fato, maxi-
mizando a efetividade da protecio que a lei determina que seja
oferecida ao autuado e a sociedade.

Finalmente, deve-se analisar a hipdtese de o autor do fato
recusar submeter-se as condi¢Oes impostas em sede de transa¢do
penal. Nessa situa¢do, nio serd admissivel a imposicio da multa a
que se refere o § 62 do art. 28 da lei, pois o autor do fato nio acei-
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tou a transa¢io e sua responsabilidade penal ainda é incerta, sendo
possivel que seja absolvido da imputacio e, portanto, nio merega a
medida educativa.

Em regra, nessa situagio deve ocorrer o prosseguimento do
processo, com o oferecimento de dentincia, processamento e even-
tual condena¢do. Todavia, a condenacdo serda para submeter-se as
mesmas condi¢des a que o acusado ja se recusa a submeter. A forma
de coacido para o cumprimento da obrigac¢do sera, em altimo nivel,
a pena de multa, cuja fixacdo se da de acordo com a capacidade eco-
nomica do autor do fato e cujo limite minimo para execucio fiscal
pela Fazenda Nacional é de R$ 10.000,00. Nessa situacdo, apenas
havera interesse em agir para o ajuizamento da a¢do penal em duas
hipoteses: caso o autor do fato nio tenha maus antecedentes, ou
caso tenha capacidade financeira para o adimplemento de eventual
multa e esta supere o valor minimo para execugio fiscal. Se o acu-
sado nido tiver capacidade financeira de suportar o pagamento de
eventual multa e ja tiver maus antecedentes, nio havera nenhuma
utilidade pratica no ajuizamento da a¢do penal, pois a condenagio
nio agravara a situa¢do do réu e nio sera possivel a execu¢io de
nenhuma multa. Como visto anteriormente, havera um enorme
gasto processual para nenhum resultado pratico. No maximo, um
mero efeito simbolico de declarar que alguém praticou uma con-
travencao penal, sem nenhuma execuc¢io de medida educativa ou
sanc¢do. Nessa situagcio, melhor serd ao Ministério Ptblico reconhe-
cer que falta uma das condi¢des da acdo, qual seja, o interesse em
agir, e requerer o arquivamento do feito. Apenas havera interesse
em agir caso o autor do fato recuse a transacdo penal mas tenha
bons antecedentes, pois a condena¢io maculara tais anteceden-
tes (hipdtese de diminuta utilidade pratica), ou, ainda que nio os
tenha, caso possua recursos financeiros para permitir fixar a multa
em valor executavel pela Fazenda Publica e possibilitar a expro-
priacdo coativa pelo credor.

Ajuizar uma ac¢io penal que ndo sera apta a alcangar seus obje-
tivos € inconstitucional por violagio ao principio da proporcio-
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nalidade, em seu subprincipio da adequa¢io (ou idoneidade). A
possibilidade da realizacio do prognéstico de eficiéncia da medida
restritiva de direitos fundamentais é inerente a prépria idéia de
razoabilidade ou proporcionalidade. Sobre a adequagio, vide licio
de Gonzalez-Cuellar Serrano®:

O principio de idoneidade constitui um critério de cariter empi-
rico, inserto na proibi¢do constitucional de excesso, que faz refe-
réncia, tanto desde uma perspectiva objetiva como subjetiva, a
causalidade das medidas em relagio com seus fins e exige que as
ingeréncias facilitem a obtencio do éxito perseguido em virtude
de sua adequacio qualitativa, quantitativa e de seu ambito subjetivo
de aplicacio.

Como acrescenta Gonzalez-Cuellar Serrano, a analise da ade-
quacdo possui sempre carater empirico, o que implica a analise
do caso concreto. A anilise da relacio de meio-fim envolve ine-
vitavel progndstico sobre o éxito da medida restritiva de direito
fundamental. Se ja se vislumbra que o meio (agdo penal) é inapto
a alcancar o fim desejado (aplicac¢do efetiva da medida educativa),
entio a restri¢io ao direito fundamental do acusado (e aos recur-
sos materiais ¢ humanos do Estado) é desproporcional e, portanto,
inconstitucional. Nesse sentido, a adequacio corresponde a condi-
¢do da agio do interesse em agir, em sua modalidade da utilidade
do provimento jurisdicional.

Talvez se argumente que, assim agindo, o Sistema de Jus-
tica Criminal serd injusto ao excluir da responsabiliza¢io coativa
os pobres e punir apenas os abastados. Ao contrario, estar-se-a
fazendo justi¢a, ao diminuir a incidéncia do sistema naqueles que
ja sdo vitimas de sua seletividade, pela maior incidéncia de cri-
minaliza¢io em condutas tipicas das classes mais desfavorecidas,
quando o sistema ndo criminaliza ou € ineficiente para a repressao
as condutas desviantes das classes mais abastadas. Alids, essa idéia de
diminuir a incidéncia da punicio penal para as classes desfavoreci-

°  GonzaLEz-CUELLAR SERRANO, 1990, p. 154.
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das n3o ¢é de todo estranha a doutrina penal, como bem assinalam
Zaftaroni’ e Baratta®.

Em conclusio, ao verificar um policial que alguém se encon-
tra em situacdo de flagrante de porte de drogas, deverd apreender
o produto e encaminhar o autor do fato a delegacia de policia
para lavratura de termo circunstanciado. Mesmo que o autor do
fato, em tese, se recuse a comparecer ao JEC, ndo serd admissivel
a imposi¢do da prisio em flagrante, pois a contravenc¢io penal nio
admite pena privativa de liberdade.

Ainda que o autor do fato nido se enquadre nos tradicionais
requisitos objetivos e subjetivos da transa¢io penal, deve-se permi-
tir a transagdo caso o autor aceite as medidas educativas propostas
pelo Ministério Publico entre as previstas na lei, tendo em vista
que a transacio penal permitird as mesmas conseqiiéncias da con-
denacio criminal. Caso o autor do fato recuse a transa¢io penal,
ja possua maus antecedentes e nio tenha capacidade financeira de
arcar com eventual multa cominatéria, ndo haverd interesse pro-
cessual no ajuizamento da a¢do penal.

O novo delito de porte de drogas para consumo pessoal possui
a natureza juridica de contraven¢io penal por nio possuir previ-
sao de pena privativa de liberdade, sendo que sua condenac¢io nio
mais gerara reincidéncia para os crimes posteriores nem impedira
transag¢ao penal. Com o advento da nova defini¢io tipica prevista
no art. 28 da Lei n. 11.343/2006 houve novatio legis in melius para a
conduta de porte drogas para consumo pessoal, que, ainda quando
de seu periodo de vacatio legis, permitiu a aplicabilidade imediata
das disposi¢Oes benéficas pela iminente aplicacio retroativa.

Zaffaroni propde que se utilize a “Teoria do Delito” como instrumento de limi-
tacdo da violéncia seletiva do sistema penal, de forma que haja uma diminuicio da
resposta penal aqueles que partem de uma situacio social que os condiciona a uma
alta vulnerabilidade a seletividade do sistema. Ver ZAFFARONI, 1991, cap. 6, passim,
especialmente p. 264-281.

Ver BArATTA, 2002, cap. 15, passim.
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Considerando que o instrumento de coa¢do para o adimple-
mento das medidas educativas acordadas ou impostas é apenas a
multa e que o valor minimo para o ajuizamento de execugio fiscal
pela Fazenda Nacional é de R$ 10.000,00, é possivel afirmar que
ocorreu uma descriminaliza¢io virtual da conduta de porte de
drogas para consumo pessoal para as classes mais pobres. Nesses
casos, ha aplicacdo das medidas educativas previstas apenas se o
autor do fato quiser efetivamente cumpri-las, em seu proprio bene-
ficio. O Sistema de Justica Criminal apenas procurara conscientizar
o autor do fato acerca da necessidade do tratamento, possibilitando
seu encaminhamento ao programa educativo se este aquiescer.
Alids, é mesmo questionavel a efetividade de uma submissio coa-
tiva a um programa educativo para dependentes quimicos.

O novo regramento juridico da contravenc¢io penal de porte
de drogas para consumo pessoal revela uma alteracio de paradig-
mas no sistema de justi¢a penal: sai-se do paradigma da repressio
e ingressa-se no paradigma da restauracdo. Continua-se exercendo
o controle social por meio da solu¢io do caso no sistema penal,
mas ocorreu inegavelmente uma mutacdo desse sistema penal para
algo diferente. Realmente, nio é facil aos operadores do direito
acostumar-se com um direito penal ndo-coativo, em que o juiz e o
promotor de justica, ao invés de punir, convidam a pessoa a tomar
consciéncia e superar seus problemas, propondo solucdes restaura-
tivas. Um direito penal que, ao invés de decidir conflitos, procura
resolver conflitos. Um direito penal que ndo trabalha mais com
pena e, portanto, ndo é mais o direito penal tradicional, mas um
misto de direito administrativo com assisténcia social.

Se a op¢io de politica criminal escolhida pelo legislador foi a
mais acertada apenas o tempo o dird. Caso o tempo a demonstre
frutifera, talvez seja um primeiro passo rumo a humanizacio do
controle social e a construgao de respostas alternativas e restaurati-
vas a solucdo dos conflitos sociais.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 5 — n. 20/21, p. 155-176 — Jul./dez. 2006 175



Referéncias

BaratTa, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal.
3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002.

Gowmes, Luiz Flavio. Nova lei de téxicos: descriminaliza¢io da posse
de droga para consumo pessoal. 2006. Disponivel em: <www.lfg.
com.br>. Acesso em: 15 set. 20006.

Gowmes, Luiz Flavio; SancHES, Rogério Cunha. Posse de drogas para
consumo pessoal: crime, infracdo penal “suil generis” ou infragio
administrativa? 2006. Disponivel em: <www.lfg.com.br>. Acesso
em: 18 dez. 2006.

GonzALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolas. Proporcionalidad y derechos
fundamentales en el proceso penal. Madrid: Colex, 1990.

ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Em busca das penas perdidas. Rio de
Janeiro: Revan, 1991.

176 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 5 — n. 20/21, p. 155-176 — jul./dez. 2006



	BC 20-21 ebook

