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RESUMO

A nova lei de drogas inovou, no ordenamento juridico, ao despenalizar a conduta crimi-
nal dos usudrios e dependentes de drogas, estabelecendo unicamente penas restritivas
de direitos e ndo privativas de liberdade ou pecunidria. Rompeu-se com a tradicional
justica penal, e um modelo de justica penal terapéutica ganhou espago em nosso orde-
namento. Os principios e as regras da novatio legis determinam uma interpretagao sis-
temdtica em busca do tratamento e ressocializacdo social dos usudrios e dependentes,
tanto no momento da subsuncao da conduta ao tipo, quanto na aplica¢do das medidas
e penas alternativas e no conflito entre as leis penais no tempo.
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INTRODUCAO

Nao ¢ de hoje que as drogas vém causando sérios problemas a humanidade.
Nelson Hungria relata que o aumento do consumo de drogas na Europa ocorreu apds
a primeira Grande Guerra, fruto das lembrangas tétricas, das desventuras cruéis, do
ddio e das ilusdes desfeitas'. De 4 para cd, o consumo de drogas sé aumentou. Além
do aumento do consumo das jd existentes (cocaina, Gpio, haxixe, maconha etc), sur-
giram as drogas sintéticas, feitas em laboratdrio, igualmente danosas ao ser humano.
Tudo isso exige a busca de solugdes para impedir o continuo aumento do seu uso.

Nesse caminho, a lei 11.343, de 23 de agosto de 2006, tenta aperfeigoar o com-
bate ao tréfico ilicito de entorpecentes, reprimindo mais severamente condutas cri-
minosas e especificando, em novas figuras tipicas, o comportamento humano proibi-
do, bem como apresentando um novo tratamento penal aos usudrios e dependentes
de drogas.

0O paradigma agora, em relagdo aos usudrios e dependentes, estd calcado na
prevengio e reinser¢ao social, tanto que a sancao privativa de liberdade e pecunidria
foram abolidas. E uma reinvidicagao histérica de diversos grupos representativos da
sociedade, que encontra amparo no principio da minima intervencao e dignidade da
pessoa humana. E, amparada nesses principios norteadores, a nova lei, em sua parte
geral, alterou regras de tratamento, defini¢des, competéncias e atribuicdes, discipli-
nando melhor a questéo relativa aos usudrios e dependentes.

A novatio legis deu nova defini¢ao ao Sistema Nacional de Preven¢ao, Fisca-
lizagao e Repressdo, que passou a denominar-se Sisterna Nacional de Politicas Pi-
blicas sobre Drogas (Sisnad), previsto no artigo 3°, e apontou como sua finalidade
articular, integrar, organizar e coordenar as atividades relacionadas a prevencao do
uso indevido, a atengdo e a reinser¢ao social de usudrios e dependentes de drogas. O
titulo IT é todo dedicado ao Sisnad, encontrando-se no artigo 4° um rol de principios,
destacando-se dois incisos: I. o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana,
especialmente quanto a sua autonomia e a sua liberdade; II1. a promogdo dos valores
éticos, culturais e de cidadania do povo brasileiro, reconhecendo-os como fatores de pro-
tegdo para o uso indevido de drogas e outros comportamentos correlacionados.

0 artigo 5° indica os objetivos do Sisnad, entre eles o de contribuir para a
inclusdo social do cidaddo, visando a tornd-lo menos vulnerdvel a assumir comporta-

1 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cddigo Penal, Vol. IX. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 127.
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mentos de risco para o uso indevido de drogas, seu trdfico ilicito e outros comportamen-
tos correlacionados (inciso I).

0O Titulo III aborda as atividades de prevengdo ao uso indevido, de atengao
e de reinsercao social de usudrios e dependentes de drogas. No capitulo I, aborda
especificamente as atividades de prevencdo e seus principios, enquanto, no capitulo
I1, discorre sobre as atividades de atengdo e de reinser¢ao social de usudrios ou de-
pendentes de drogas. A linha mestra no trabalho de prevengao e reinsercao social
estd sedimentada numa atuagdo compartilhada de responsabilidade e colaboragdo
mitua entre os entes publicos e privados, estes com ou sem fim lucrativo.

Vale ressaltar que ndo se vislumbra um trabalho de prevencéo e reinser¢ao
sem a colaboragao direta das comunidades afetadas. O envolvimento agora ndo se re-
sumird ao disque-dentincia, mas se estenderd para o comprometimento e solugao do
problema social. Isso representa significativo avango em relagao ao sistema anterior,
que se baseia na tradicional justica penal punitiva, impositiva e verticalizada.

Os diversos dispositivos inseridos nos capitulos I e II, do titulo ITI, determi-
nam uma interpretagao, amparada na vontade do legislador, no respeito aos direitos
fundamentais da pessoa humana, especialmente quanto a sua autonomia e a sua li-
berdade, buscando uma nova “censura” aos usudrios e dependentes de entorpecentes
que ndo aquela tradicional sancionatéria. Textualmente, observa-se que ndo hd mais
espago para a punigao pura e simples, pois, agora, acima da resposta penal, estd a
prevengao e a reinser¢do social. Isso levou alguns a afirmar que houve uma descri-
minalizagdo na nova lei de entorpecentes, inclusive com afirmativas de que somente
ndo houve uma integral descriminaliza¢ao da figura em razao do momento politico’
pelo qual passava o pais na data da votagao e promulgagao.

Num caminho l6gico, decorrente da exposigao feita nos capitulos preceden-
tes, a nova lei de toxicos dispensa um tratamento diferenciado aos usudrios e depen-
dentes de entorpecentes. Os operadores do direito devem determinar sua atuagao de
acordo com os principios da nova lei, observando, sempre, o interesse maior de recu-
peragdo e reinser¢do do usudrio ou dependente o que nao deixa de ser, indiretamente,
um combate ao tréfico de drogas.

Em suma, toda interpretagdo da nova lei deve ter por base os principios e
regras acima indicadas e, dentro dessa linha, nossa atividade passa a ser orientada
pelos principios e objetivos da nova lei.

2 Eleigdes para Presidente da Reptiblica, Senado e Camara Federal, Governo e Assembléias Legislativas Estaduais.
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1. DROGAS PARA USO PROPRIO E A NOVA LEI DE TOXICOS

O crime anteriormente definido no artigo 16 da Lei 6.368, de 21 de outubro
de 1976, nao foi abolido pela nova lei, existindo nova figura tipica para os usudrios
e dependentes de entorpecentes. A nova figura estd descrita no artigo 28 e tem a se-
guinte redagao:

Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizagao ou em desacordo com deter-
minagao legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas.”

Alguns doutrinadores vém discutindo e afirmando que houve descrimina-
lizacdo com a nova lei, sob o fundamento de que, ndo mais havendo pena privativa
de liberdade, reclusiva ou detentiva, inexiste crime e, inexistindo prisao simples ou
multa, inexiste contravengao penal’. Até jd se acena com uma nova classificagao dou-
trindria — infragdo sui generis. A discussao se hd ou nao crime nao ¢ ontoldgica, pois
inexiste diferenciagdo nesse ponto, mas € extrinseca e legal, com maior interesse ao
meio académico?, todavia com inegdvel repercussao prética.

A doutrina tradicional sedimentou o entendimento de que, no Brasil, nossa
legislagao adotou o critério bipartido para os delitos, ou seja, hd crimes e contra-
vencdes, inexistindo outra espécie. Ao prever somente san¢o restritiva de direitos e
eliminar a privativa de liberdade e pecunidria, a nova lei afastou-se daquelas espécies
legalmente definidas e criou uma nova. A nova espécie encontra-se ainda dentro do
género delito ou infracdo penal, vez que hd pena e regramento pelo Direito penal, to-
davia a nova classificagdo agora é infragdo sui generis. Essa é a posigao defendida por
Luiz Fldvio Gomes quando sustenta a existéncia dessa nova classificagao®.

A adogao dessa posicdo legalista gera intimeras repercussdes. Se, ao pé da

letra, crime ndo hd, a condenagdo anterior pelo artigo 28 nao pode ensejar a reinci-
déncia, que exige condenagdo por crime. Nao hd ato infracional na conduta do ado-

3 A posigdo se baseia na Lei de Introdugao ao Cédigo Penal brasileiro (Decreto-lei 3.914/41) que assim dispoe:
“Considera-se crime a infragdo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou detengéo, quer isoladamente,
quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravengéo, a infragao a que a lei comina, isola-
damente, pena de priso simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente”.

4 O interesse na conceituagdo e distingdo limita-se a0 meio académico por ndo representar qualquer diferenca
no ambito social ou comunitdrio ao usudrio/dependente, ainda mais por nao afastar a nova lei a intervengao
do sistema penal como meio de repressao a essas condutas. O rompimento do estigma também ndo se dard
com a simples alteragao das penas, vez que perante as comunidades o tratamento se mantém.

5 GOMES, Luiz Flévio (cord.). Nova Lei de Drogas Comentada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
99-141.
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lescente flagrado na posse de entorpecente para consumo, jd que o artigo 103 diz
que constitui ato infracional a prética de crime ou contraven¢ao penal. A condenagdo
ndo mais ¢ hipétese de revogacao da suspensao condicional da pena e do livramento
condicional, pois ambos exigem condenagdo por crime.

Esse entendimento apega-se ao legalismo para definir crime e contravengao e
afirmar pela incompatibilidade do novo tipo com essas definicoes. Essa interpretacdo
se mostra limitada, j& que baseada exclusivamente no texto legal.

A repressao da conduta do usudrio e dependente continua sendo a razao da mo-
vimentagao do sistema penal como um todo, ou seja, atuagao policial, procedimento
investigatdrio criminal e acao penal perante a justiga penal. O novo tipo penal estd fun-
damentado num novo modelo de justi¢a penal, terapéutica ou restauradora e substituiu
a pena por uma “censura’ o que nao afasta a espécie crime num conceito material.

H4, difundidos pela doutrina nacional, trés conceitos de crime: 1) conceito
formal: “crime é toda acdo ou omissdo proibida pela lei, sob ameaga de pena’; 2)
conceito material: “é o crime um desvalor da vida social”; 3) conceito analitico: “a¢do
ou omissao tipica, antijuridica e culpavel™.

Trabalhamos com o conceito material, sendo nossa linha doutrindria e con-
ceitual influenciada pelo professor Eliezer Gomes da Silva que apresenta o seguinte
conceito de crime, amparado numa concepgao dos direitos humanos como objeto de
limite do direito penal: “crime é toda conduta contrdria a0 humanamente exigivel, a
significar um interesse, cuja lesao ou perigo de lesao autoriza uma censura ou uma
sangdo estatal direcionada a seu autor””.

A resposta do direito penal para se classificar a conduta como crime ou ndo,
nao se limita a pena prevista em abstrato, mas ao determinante fato de autorizar e
“legitimar”a interven¢ao do sistema penal. A “censura” ou “sangao” ndo é unicamente
privativa da liberdade. A lei de introdugdo ao Cédigo Penal é da década de 40, Decre-
to-Lei 3.914/41, e estd sujeita a todas as regras e principios referentes a legislacao
ordindria, inclusive com possibilidade de nao recep¢do pela nova ordem constitu-
cional e revogagdo ou derrogagao por novas leis. Com o surgimento de um novo tipo
penal, com previsdo unicamente de pena restritiva de direitos, o legislador derrogou,
tacitamente, aquele tradicional conceito de crime, ampliando-o.

FRAGOSO, Heleno Cléudio. Ligdes de direito penal. 16* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, 175-9.

7 SILVA, Eliezer Gomes da. Direitos humanos como fundamento ético-argumentativo para um conceito mate-
rial de crime - uma proposta de superagdo da teoria do bem juridico-penal. In: CLEVE, Clémerson Merlin;
SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho (ed.). Direitos humanos e democracia. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2006.
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Firmado o posicionamento da existéncia do crime, nao se pode admitir a tese

da descriminalizacdo, compreendendo essa, conforme Cervini, como “sinénimo de
retirar formalmente ou de fato do &mbito do Direito penal certas condutas, ndo gra-
ves, que deixam de ser delitivas™®, em trés formas possiveis:

a) a descriminalizagao formal, de jure ou em sentido estrito, que em alguns
casos sinaliza o desejo de outorgar um total reconhecimento legal e social
ao comportamento descriminalizado, como por exemplo no caso da relagdo
homossexual entre adultos, do aborto consentido e do adultério. Outras ve-
zes esse tipo de descriminalizagdo responde a uma ‘apreciacdo que difere do
papel do Estado em determinadas dreas’, ou a uma valoragao diferente dos
Direitos Humanos que levam o Estado a abster-se de intervir, deixando em
muitos casos a resolugao desse fato em si mesmo indesejdvel as pessoas dire-
tamente interessadas (autocomposi¢ao).

b) descriminalizagdo substantiva, casos nos quais as penas sdo substituidas
por sangdes de outra natureza, como por exemplo, a transformagao de delitos
de pouca importéncia em infragdes administrativas ou fiscais punidas com
multas de cardter disciplinar.

(...)

c) (...) existe descriminalizagdo de fato, segundo a autora, quando o sistema
penal deixa de funcionar sem que formalmente tenha perdido competéncia
para tal, quer dizer, do ponto de vista técnico-juridico, nesses casos, perma-
nece ileso o cardter de ilicito penal, eliminando-se somente a aplicacao efe-
tiva da pena.’

A nova lei de toxicos manteve o crime no artigo 28. Nao se pode falar em

descriminaliza¢do, porém o seu cardter despenalizador € indiscutivel. A nova figu-
ra aboliu as penas privativas de liberdade e pecunidria, bem como as restritivas de
direitos de prestagao pecunidria ou inominada, perda de bens e valores e interdi¢ao
tempordria de direitos. Por despenalizacao, compreende-se, segundo Zaffaroni, o

ato de ‘degradar’a pena de um delito sem descriminalizd-lo, no qual entraria
toda a possivel aplicagao das alternativas as penas privativas de liberdade
(prisdo de fim de semana, multa, presta¢do de servicos a comunidade, mul-
ta reparatdria, semidetengao, sistemas de controle da conduta em liberdade,
prisao domiciliar, inabilitagdes etc.).'

CERVINI, Ratl. Os processos de descriminalizagdo. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais Ltda, 2002, p. 81.
CERVINTI, Ratil. Os processos de descriminalizagdo. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais Ltda, 2002, p. 82-3.
ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELL José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 5* ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 340-1.
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René Ariel Dotti aponta ainda que a despenalizagdo constitui manifestagao
de politica criminal “que o legislador atende em fungao de interesses ocasionais ou
permanentes” e conceitua-a como “todos 0s casos em que a pena criminal é substi-
tuida por san¢ao de outro ramo juridico, mantendo-se o cardter ilicito da conduta™".
O cariter ilicito da conduta descrita no artigo 28 ¢ inegével e igualmente inegédvel a
substituicao da san¢ao penal.

Além da alteragao da sangao penal, o tipo penal incriminador do artigo 28
suprimiu a expressao “substancia entorpecente” por “drogas” e descreveu condutas
anteriormente nao previstas, resolvendo divergéncias doutrindrias e jurisprudéncias
que se arrastavam em nossos tribunais. O pardgrafo 1°'* do citado artigo resolve uma
discussdo que se fez presente durante todo o periodo de vigéncia da velha lei e fez
surgir trés posicionamentos: para alguns, nao se permitia a subsungao ao artigo 16
daquele que cultivava plantas entorpecentes para consumo préprio, restando-lhe, por
conseqiiéncia, a tipificagao do artigo 12, ou seja, trdfico de entorpecentes, mesmo que
sua finalidade ndo fosse a traficincia; para outros, a atipicidade de sua conduta era o
correto; finalmente, para a posi¢ao majoritdria, o enquadramento legal da conduta se
dava ao artigo 16. A nova lei adotou este tltimo entendimento jurisprudencial.

O pardgrafo 2° do artigo 28, repetindo o disposto no artigo 37 caput da Lei
6.368/76, apresenta regras indicativas para a adequacdo tipica da conduta daquele
que ¢ flagrado com entorpecente, determinando que o “juiz atenderd a natureza e a
quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢cdes em que se desenvolveu
a agao, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes
do agente”. Sao circunstancias a serem observadas nao somente pelo juiz no momen-
to da prestagdo da tutela jurisdicional, mas por todos os 6rgaos de repressao, desde
a formalizacdo do procedimento policial até a manifestagio do ministério publico,
visando a correta adequacdo tipica.

As demais regras do capitulo estao relacionadas a san¢ao penal e aqui, acre-
ditamos, estd marcada a principal e fundamental diferenciagdao com as legislagoes
anteriores, dando, inclusive, ensejo para a discussao inicial a respeito da descrimi-
nalizacao.

0 artigo 27 deixa clara a intengao do legislador de buscar a melhor “censura”
do direito para a prevencao e a reinser¢ao social do agente. As penas previstas podem
ser aplicadas isolada ou cumulativamente e alteradas a qualquer tempo. A regra se-

11 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 79.

12 Artigo 28, § 1°: as mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe
plantas destinadas a preparagdo de pequena quantidade de substéncia ou produto capaz de causar dependén-
cia fisica ou psiquica.

193



194 | RIPE —Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 41, n. 47, p. 187-204, jan./jun. 2007.

BREGA FILHO, Vladimir; SALIBA, Marcelo Gongalves. Usudrios e dependentes na nova lei de drogas: Descriminalizagdo, transagdo
penal e Retroatividade benéfica.

gue principio adotado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, no qual as medidas
sécioeducativas podem ser revistas a qualquer momento.

Trés sdo as penas previstas:
[ - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
II - prestagdo de servigos a comunidade;

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

Todas elas sdo restritivas de direitos e ndo sao penas alternativas, pois nao
hd privagao da liberdade como pena principal, excepcionando a regra geral posta no
Cédigo Penal pela qual a natureza das penas restritivas de direitos previstas é subs-
titutiva da privativa de liberdade". A retribuicao e prevengao, tradicional na justica
penal punitiva, dao lugar ao fim terapéutico, num moderno Direito penal.

Incabivel, portanto, qualquer outra san¢io penal que ndo aquelas elencadas
no artigo 28, sob pena de afronta ao principio da legalidade', que determina a exis-
téncia do crime e a san¢do correspondente. Ademais, como visto no item anterior,
os principios norteadores da nova lei determinam uma interpretagao terapéutica e
inclusiva, ndo punitiva.

0 prazo mdximo para as penas previstas nos incisos II e III ¢ de cinco meses",
podendo, em caso de reincidéncia, serem aplicadas pelo prazo méximo de 10 meses'®.
A reincidéncia é especifica, ou seja, somente aquele que foi condenado anteriormente
pelo crime descrito no artigo 28 e comete a mesma conduta criminosa poderd alcan-
¢ar o prazo mdximo da sangao.

2. RETROATIVIDADE DA LEI MAIS BENEFICA

Feitas essas consideragdes a respeito do novo tratamento penal aos depen-
dentes e usudrios, nao resta divida que a nova figura tipica e as penas previstas sdo
mais benéficas que as existentes anteriormente, impondo-se, por conseguinte, sua

13 Artigo 44. As penas restritivas de direitos sdo autobnomas e substituem as privativas de liberdade (...).

14 Artigo 1° do Cédigo Penal: Ndo hd crime sem lei anterior que o defina, ndo hd pena sem prévia cominagio
legal.

15 §3° As penas previstas nos incisos II e III do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo mdximo de 5
(cinco) meses.

16 §4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos II e II do caput deste artigo serdo aplicadas pelo
prazo mdximo de 10 (dez) meses.
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aplicagdo retroativa, inclusive aos casos em que a decisao judicial tenha transitado
em julgado, consoante determina a Constitui¢ao Federal, artigo 5°, inciso XL, e 0
Cédigo Penal, artigo 2°.

Aos usudrios a que tenham sido impostas penas diversas das previstas na
nova lei e, sendo elas mais gravosas, a retroatividade é obrigatdria. As condenagoes
a pena privativa de liberdade e pecunidria foram abolidas e a retroatividade, nesses
casos, ¢ indiscutivel ante a regra constitucional. Exemplos: usudrio condenado, em
definitivo,a pena privativa de liberdade de seis meses de detengao no regime aberto.
A pena encontra-se abolida e é impossivel a substituicdo da san¢do por qualquer
das espécies previstas na nova lei; usudrio condenado em definitivo a pena pecuni-
dria, cumulativamente aplicada com outra sanc¢do. A pena pecunidria encontra-se
extinta pela aboli¢ao.

As penas restritivas de direitos, substitutivas da privativa de liberdade, a que
os usudrios tenham sido condenados, somente poderdo ser executadas se corres-
pondentes as espécies previstas na nova lei, ou seja, prestagdo pecunidria, perda de
bens e valores, interdi¢ao tempordria de direitos e limitacao de fins de semana estao
extintas pela aboli¢do, vez que a nova lei ndo as prevé como sangao penal e nao per-
mite sua aplicagdo. Assim, aquele que foi condenado a pena privativa de liberdade
de seis meses de deten¢do, minimo legal do artigo 16 da Lei 6.368/76, e teve sua
pena substituida por restritiva de direitos, consistente em prestacdo pecunidria em
favor de entidade publica, terd sua pena extinta.

Entretanto, para aqueles que foram condenados a pena restritiva de direitos,
consistente em presta¢ao de servigos a comunidade, ndo hd aboli¢ao, ante a corres-
pondéncia legal. Todavia, deverao cumprir somente cinco meses, sem possibilidade
de conversao em privativa de liberdade em caso de descumprimento e com obser-
vancia das novas regras. Também nesse caso a adequagao da pena deve ser feita pelo
juiz da execugao.

Frise-se que ndo hd espaco para a substituicdo ou adequagao da san¢do ante-
riormente imposta por uma das espécies previstas na nova lei, sob pena de se afron-
tar a coisa julgada e o principio da retroatividade da lei penal favordvel. Importante
ressaltar que a nova lei determina'” aplicagao das penas previstas no artigo 27, e ¢
impossivel a aplicagao de qualquer outra restritiva de direitos que nao aquelas.

17 Artigo 48,§ 5° Para os fins do disposto no artigo 76 da Lei n° 9.099, de 1995, que dispde sobre os Juizados
Especiais Criminais, o Ministério Pablico poderd propor a aplicagao imediata de pena prevista no art. 28 desta
Lei, a ser especificada na proposta.
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Cabe, ainda, destacar, que a multa nao € prevista como pena na nova lei, mas
uma sang¢do administrativa pelo descumprimento das penas restritivas impostas,
tanto que o artigo 29 se refere a ela como “medida educativa”, estabelecendo seus
parametros. Houve, ento, abolicdo da pena de multa e, caso existam condenagoes
pendentes de cumprimento, a punibilidade encontra-se extinta.

Em relagao as medidas de seguranca aplicdveis aos inimputdveis, a nova lei
fez mencao a ela no artigo 45", dentro do titulo destinado a repressao a produgao nao
autorizada e ao trafico ilicito de drogas, mais especificamente no capitulo dos crimes.
Isso pode levar a interpretagdo que ndo se aplica aos usudrios e dependentes, jd que
as sangoes a eles impostas tem por fim o tratamento e ndo a puni¢ao, mesma nature-
za das medidas de seguranga. Porém, a omissao legislativa, em nosso entender, pode
gerar prejuizos aos usudrios e dependentes, exigindo uma interpretagao que permita
a aplicacao do referido dispositivo a eles. Ao firmarmos a posi¢ao que hd crime no
artigo 28, as conseqiiéncias penais pela sua prética e condena¢ao permanecem inal-
teradas e, portanto, o ndo reconhecimento da inimputabilidade e a ndo aplica¢ao da
medida de seguranca ¢ prejudicial. O exemplo a seguir ¢ claro: usudrio inimputével
e traficante inimputdvel. Ao primeiro, condenagdo e pena do artigo 28 por nao ser
possivel a medida de seguranca; ao segundo, absolvi¢ao e medida de seguranga. A
diferenca de tratamento nao ¢é razodvel, levando-se em consideragao os principios
indicadores da nova lei. Assim, ao usudrio e dependente de drogas, poderd ser apli-
cada a regra do artigo 45 da nova lei ou, ainda, o cédigo penal subsidiariamente. E,
aqueles que receberam, sob a égide da antiga lei a medida de seguranga, continuarao
o tratamento, observando-se, somente, as novas regras da lei 11.343/2006.

Em todos esses casos,a competéncia é do juiz da execugao criminal, cabendo-
lhe aplicar ou ndo a nova lei (art. 66,1 da LEP e simula 611 do STF).

Outro problema a se discutir ¢ relativo as medidas alternativas pendentes de
cumprimento, exigindo-se uma avaliagao criteriosa.

No caso dos réus beneficiados com a suspensao condicional do processo (ar-
tigo 89 da Lei 9.099/95), inexistindo sangdo penal, ndo hd que se falar em revogacao
ou extingdo do beneficio. Em caso de descumprimento das condigdes e revogagao do
beneficio, 0 juiz deverd observar as novas penas no momento de proferir a sentenga.

18  Artigo 45. E isento de pena o agente que, em razdo da dependéncia, ou sob o efeito, proveniente de caso for-
tuito ou for¢a maior, de droga, era, a0 tempo da agao ou da omissao, qualquer que tenha sido a infragao penal
praticada, inteiramente incapaz de entender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento. Pardgrafo inico. Quando absolver o agente, reconhecendo, por forga pericial, que este apresen-
tava, a época do fato previsto neste artigo, as condi¢des referidas no caput deste artigo, poderd determinar o
juiz, na sentenga, o seu encaminhamento para tratamento médico adequado.
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A controvérsia estd presente em relacao a transagdo penal.

A posicao jurisprudencial firmada pelo Superior Tribunal de Justica® segue en-
tendimento de que a transagdo constitui titulo executivo e seu descumprimento leva a
execucdo da medida transacionada. O Supremo Tribunal Federal defende a possibilidade
de oferecimento de dentncia em caso de descumprimento do transacionado®. Os dois
posicionamentos* merecem questionamentos, mas uma resposta comum nos parece
acertada. Se a pena aplicada na transagao encontra correspondéncia com as penas pre-
vistas no artigo 27 da nova lei, a exigéncia de cumprimento é legalmente possivel, todavia
o prazo mdximo de cinco meses deve ser respeitado. Significa dizer que, se na transagao
foi aplicada pena restritiva de direitos de prestagao de servicos a comunidade por prazo
superior a cinco meses, o transator estd obrigado a cumprir somente o novo limite legal.

Por outro lado, se aplicada pena restritiva de direitos, ndo prevista no arti-
go 27, ou, pecunidria, em sede de transagao penal, a extingao da punibilidade pela
abolicdo da pena deve se operar. Para aqueles que defendem a formalizagao do ti-
tulo executivo hd, em que pese ndo se tratar de sentenca de mérito condenatdria,
aplicagdo “imediata de pena”, consoante o artigo 76 da Lei 9.099/95, e, sendo o caso

19 Neste sentido, REsp 203583: “PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. LEI 9.099/95. ART. 76. TRANSA-
GAO PENAL. PRESTAGAO DE SERVIGO A COMUNIDADE. DESCUMPRIMENTO DO ACORDO PELO AUTOR
DO FATO. OFERECIMENTO DE DENUNCIA PELO MP. INADMISSIBILIDADE. SENTENGA HOMOLOGATO-
RIA. NATUREZA JURIDICA CONDENATORIA. EFICACIA DE COISA JULGADA FORMAL E MATERIAL. 1 -
A sentenga homologatdria da transagao penal, por ter natureza condenatdria, gera a eficdcia de coisa julgada
formal e material, impedindo, mesmo no caso de descumprimento do acordo pelo autor do fato, a instauragao
da agdo penal. 2 - Ndo se apresentando o infrator para prestar servigos a comunidade, como pactuado na tran-
sagao (art. 76, da Lei n° 9.099/05), cabe ao MP a execugao da pena imposta, devendo prosseguir perante o Juizo
competente, nos termos do art. 86 daquele diploma legal. Precedentes. 3 - Recurso ndo conhecido”” E, ainda:
STJ - RESP 172981-SP (JBC 42/120, RT 770/536, RDJTJDFT 62/211), RESP 172951-SP, RESP 203583-SP (RST]
140/592), RESP 190194-SP (RJDTACSP 52/259, REVFOR 364/416), HC 11111-SP, RESP 190319-SP, HC 9853-SP,
HC 10198-SP.

20 Nesse sentido: “O descumprimento da transagdo penal prevista na Lei 9.099/95 gera a submissao do processo
em seu estado anterior, oportunizando-se ao Ministério Publico a propositura da agao penal e ao Juizo o rece-
bimento da pega acusatdria, nao havendo que se cogitar, portanto, na propositura de nova agao criminal por
crime do art. 330 do CP (“Desobedecer a ordem legal de funciondrio publico”). Com base nesse entendimento,
a Turma, por falta de justa causa, deferiu habeas corpus a paciente para determinar o trancamento de agao
penal contra ele instaurada pelo nao cumprimento de transagao penal estabelecida em processo anterior, por
lesao corporal leve. HC 84976/SP, rel. Min. Carlos Britto, 20.9.2005, informativo n 402 (grifo nosso); E ainda:
STE HC-80802, rel. Min. Ellen Graice, informativo n° 225; STE, RE-268319, rel. Min. Ilmar GaLvao, informativo
n° 193; STE HC 79.572, rel. Min. Marco Aurélio, informativo n° 180 (transcrigoes)

21 Apossibilidade de conversdo da pena imposta na transagao penal em privativa de liberdade nao foi mencio-
nada por entendermos que hoje ¢ pacifica sua impossibilidade, conforme posi¢ao jurisprudencial dos tribu-
nais superiores. Outra posicao existente sustenta a nao homologacao da transagdo enquanto nao cumprida
integralmente, restando revogada em caso de descumprimento. Sem questionar sua legalidade, essa posi¢ao
encontra solugdo semelhante as estudadas.
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de abolicdo da pena, a extin¢do da punibilidade deve ser reconhecida sem qualquer
outra possibilidade. Para aqueles outros que defendem a possibilidade de ofereci-
mento da dentincia em caso de descumprimento, somente o injustificado descum-
primento autorizaria o inicio da a¢do penal. Nao é isso que ocorre nesse caso, pois
o descumprimento se dd pela aboli¢do da pena fruto de uma alteragdo legislativa,
sem qualquer interferéncia do autor do fato. Nao é possivel, entao, o desfazimento da
transagao para oferecimento da dentdncia, bem como a formulagao de nova proposta
aos moldes da nova lei. Ocorreu a preclusdo consumativa e, tendo ocorrido a aboligao,
o caso é de extin¢do da punibilidade.

0O reconhecimento da aboli¢dao decorre da imperativa determinagao do artigo
48, pardgrafo 5°%, de que, nas transagdes penais observar-se-ao as penas previstas no
artigo 27, bem como seus limites, sem qualquer liberdade de consenso na escolha de
outras sangdes. Ora, se o legislador determinou a aplicagao dessas penas, Gnicas pre-
vistas, todas as demais estdo vetadas e abolidas para a norma penal incriminadora sob
estudo, 0 que impede a execucdo de penas impostas anteriormente pelos juizados.

Ainda dentro da anélise do tema retroatividade da lei mais benéfica, hd a hi-
potese dos crimes praticados em data anterior ao da vigéncia da lei e que nao tenham
sido objeto de transagdo. Nesses casos, devem-se aplicar as novas regras para a tran-
sacao penal previstas na novatio legis que veremos a seguir.

3.  TRANSACAO PENAL AOS USUARIOS E DEPENDENTES NA
NOVA LEI DE DROGAS

A transagao penal, instituto introduzido em nosso ordenamento juridico pela
Lei 9.099/95, mitigou a obrigatoriedade da agdo penal, estabelecendo um novo mo-
delo de justica criminal, centrado na busca da solugdo dos conflitos e ndo mais na
decisdo formalista do caso. Um revoluciondrio instrumento a possibilitar a solugdo
rdpida, sumarissima, da lide penal.

A definicao de transagdo penal estd no artigo 76 da Lei 9.099/95 e nada mais ¢ que a
aplicacio imediata de pena restritiva de direitos ou multa ao autor do fato. Damdsio de Jesus
diz tratar-se de um negécio entre o ministério publico e a defesa, possibilitando-se ao juiz, de
imediato, aplicar uma pena alternativa ao autuado, justa para a acusagao e defesa”.

22 Aexpressdo “poderd” estd relacionada a discricionariedade regrada do ministério ptiblico em propor a tran-
sa¢do penal e ndo a escolha da sang@o penal.
23 JESUS, Damdsio Evangelista. Lei dos Juizados Especiais Criminais anotada. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 62
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A transagdo penal é medida alternativa que tem por fim impedir a imposi¢ao
de pena privativa de liberdade, através de senten¢a condenatdria, mas nao deixa de
constituir san¢do penal. Como o proprio dispositivo estabelece, claramente, a pena
serd aplicada de imediato, ou seja, antecipa-se a punigdo. E pena no sentido de impo-
sicao estatal, consistente em perda ou restrigao de bens juridicos do autor do fato,em
retribui¢do a sua conduta e para prevenir novos ilicitos*.

A pena a ser objeto de proposta pelo ministério publico e aplicada ao autor
do fato deve seguir os parametros do artigo 68 do Cédigo Penal, ndo se admitindo
que a sang¢ao” fique ao livre arbitrio do érgao acusador, sem qualquer fundamen-
tacdo. Cabe registrar que o ministério puiblico € o titular da proposta, e hd discricio-
nariedade regrada em sua atuagao, tanto que a legalidade da mesma serd apreciada
pelo juiz.

Sendo obrigatdria a observancia dos critérios do artigo 68 do Cédigo Penal
para a formalizagdo da proposta de transagao penal, igualmente obrigatdrio é que o
membro do ministério publico observe todas as demais regras e principios de direito
penal, sem qualquer restri¢ao, sob pena de grave afronta aos dispositivos legais.

Firmou-se o entendimento na doutrina e jurisprudéncia brasileira, com a
entrada em vigor da Lei 9.099/95, que na transagao penal o acordo das partes ndo
estd vinculado a pena prevista em abstrato ao tipo penal®, mas hd liberdade para
se transacionar a aplica¢do de qualquer das espécies de penas restritivas de direitos
existentes, mesmo que a pena prevista na norma penal seja unicamente pecunidria”.

24 Dotti, René Ariel. Curso de Direito Penal. 22 ed.Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.433.

25  Oartigo 93,inciso IX, da Constituigao Federal estabelece que todos os julgamentos do Poder Judicidrio serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade (...). O Ministério Publico, por seus 6rgaos
de execugdo, também tem o dever de fundamentar suas manifestagges.

26 Asefirmara posi¢do de que o artigo 76 estendeu a possibilidade de aplicagdo de penas restritivas e pecunid-
rias além daquelas previstas em abstrato na lei,um limite temporal hd que ser reconhecido para as transagdes,
ou seja, nenhuma pena transacionada poderd ter prazo superior a 2 anos, pois esse ¢ o limite quantitativo-
conceitual para os crimes de menor potencial ofensivo. Assim, a aplicagdo de penas restritivas de direitos nas
espécies de prestagdo de servigos a comunidade, limitagdo de finais de semana e interdigdo tempordria de
direitos, ndo poderao ter prazo superior a 2 anos, mantendo-se dentro dos limites dos crimes de menor poten-
cial ofensivo. Um limite qualitativo igualmente deve ser imposto, e a aplicagao das restritivas de direitos deve
observar as regras gerais do c6digo penal, no que for compativel com a lei dos juizados especiais criminais,
ou seja, a pena restritiva de direitos transacionada deve ser aquela que seria legalmente possivel no caso de
condenagdo pelo crime ou contravencio executada. Apenas a titulo de exemplificagdo, para um fato criminoso
ndo praticado com violagdo aos deveres inerentes ao exercicio de profissao, atividade, oficio, cargo ou fungéo,
impossivel a transagao penal na espécie de pena restritiva de interdigao tempordria de direitos (artigo 56 do
Cédigo Penal).

27 0 enunciado 20 do FORUM NACIONAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS assim dispde: “A proposta de transa-
¢do de pena restritiva de direitos é cabivel, mesmo quando o tipo em abstrato s6 comporta pena de multa”
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Escolhida, entdo, a pena adequada, fundamentada, com observancia das regras de
Direito penal, a proposta serd apresentada ao autor do fato.

A liberdade de escolha da pena, na transagao penal para os crimes de menor
potencial ofensivo, ndo tem a mesma extensao na nova lei de drogas, pois o artigo 48,
pardgrafo 5°, expressamente determinou:

Para os fins do disposto no art. 76 da Lei 9.099, de 1995, que dispde sobre os
Juizados Especiais Criminais, o Ministério Publico poderd propor a aplicagao
imediata de pena prevista no art. 28 desta Lei, a ser especificada na proposta.

Para a transagdo penal com os usudrios e dependentes de drogas, deve-se ob-
servancia as sangdes previstas na figura incriminadora do artigo 28, sob pena de
se afrontar o principio da legalidade. Inexiste liberdade ao ministério publico em
escolher outras sangdes que nao aquelas previstas, pois a norma do artigo 48 ¢ im-
perativa. Mostra-se arbitrdrio permitir que a transagdo envolva penas nao previstas,
nem mesmo determinadas no tipo penal.

Seguindo a regra do artigo 27, na proposta de transagao, o ministério ptiblico
poderd especificar uma pena, isoladamente, ou duas ou mais penas, cumulativamen-
te. Inclusive, com possibilidade de substituicao a qualquer tempo, com o fim de me-
lhor adequd-la a recuperagao e a reinsercao do usudrio e do dependente.

A transagdo penal parte do principio do consenso entre as partes a respeito da
pena a ser aplicada antecipadamente, todavia nao ¢ permitido transacionar a ilegali-
dade sob pena de afronta a Constitui¢ao Federal e a legislagao penal. A liberdade das
partes estd limitada pelos principios e regras de direito penal, cabendo ao magistra-
do, a0 homologar a transagdo, avaliar a legalidade da mesma.

O principio da legalidade, portanto, significa protegao contra o poder punitivo
estatal e desdobra-se nos seguintes principios: proibigao da edi¢ao de leis retroativas
que fundamentem ou agravem a punibilidade; proibigao da fundamentagao ou do
agravamento da punibilidade pelo direito consuetudindrio; proibi¢ao da fundamen-
tacdo da punibilidade pela analogia; proibicao de leis penais indeterminadas®.

Esse principio proibe, de forma absoluta, a aplicagao de penas nao previstas
legalmente, limitando a atividade do operador do direito ao estabelecido na norma

Disponivel em <http://portal.tj.sp.gov.br/wps/portal/tj. noticia.visualizar?noticia_id=22679&urlVoltar=/
wps/portal/tj.noticia.categoria?categoria=64&titulo=Juizados%20Especiais%20-%20Enunciados&mostrar
Lista=false&listarReduzido=20&listarAmplo= TUDO&tituloEstatico=&urlEstatico=&linkEstatico=&roda
pe=>.Acessado em 02 de outubro de 2006.

28  TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Bdsicos de Direito Penal, 1986, p. 25-28.
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penal incriminadora - artigos 27 e 28 da Lei de Drogas. Também néo permite a fixa-
¢ao da pena além do previsto em lei.

A transagdo penal, antecipando a pena, tem de respeitar esse principio e o
juiz deve zelar por isso, nao homologando a transagdo penal em caso de ofensa. Por
tudo isso, compreende-se que agora, com a entrada em vigor da Lei 11.343/2006, as
propostas de transagdo penal para os usudrios ou dependentes que tenham sua con-
duta subsumida ao tipo penal previsto no artigo 28, somente poderao contemplar as
penas previstas legalmente e dentro daquelas regras, ou seja: I — adverténcia sobre os
efeitos das drogas; II — prestacdo de servicos a comunidade; IIT - medida educativa
de comparecimento a programa ou curso educativo.

A aplicacdo imediata de pena de multa é impossivel, sob pena de afronta ao
principio da legalidade. Da mesma forma, nao € possivel a aplicagao de prestagdo
pecunidria, perda de bens e valores, interdicdo tempordria de direitos ou limitacdo
de finais de semana. Por ndo estarem previstas legalmente como resposta do Direito
penal para as condutas que se enquadram no artigo 28 ndo podem ser aplicadas,
mesmo em sede de transagao penal.

A transagao penal ndo ¢ carta em branco, e a possibilidade de acordo entre as
partes nao se sobrepde aos principios e regras de direito penal. A idéia da transagdo
estd no antecipar a pena que seria aplicada numa eventual sentenca condenatdria
e, por essa razao, sustentamos que o ministério publico deve se amparar no artigo
68 do cddigo penal para apresentd-la, buscando chegar o mais préximo daquilo que
seria aplicado ao final. Pela mesma razdo, nao se pode compactuar com a possibili-
dade de aplicagao imediata de pena que ndo seria legalmente possivel ao final, numa
eventual sentenca condenatdria.

Por inexistir qualquer previsao legal, as regras impeditivas de nova transa-
¢do penal aquele que realizou a transa¢do nos tdltimos cinco anos ainda prevalece,
visto que as disposigdes do artigo 76 da lei 9.099/95 encontram amparo na nova lei,
a excegao da liberdade de escolha da pena”. Em caso de descumprimento do transa-
cionado, o autor estard sujeito a admoestagao verbal e a multa, conforme artigo 28,
pardgrafo 6°, nada impedindo a substitui¢ao das penas por outras, dentre aquelas
previstas, que melhor alcancem os fins da prevencao, tratamento, conscientizagao e
reinsercao social.

29  Aliberdade de escolha da pena restritiva de direitos ou pecunidria, independente de previsao em abstrato
do tipo penal, continua a valer para todos os crimes de menor potencial ofensivo, & excegdo do capitulado no
artigo 28 da Lei 11.343/2006.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

A nova lei de drogas inova ao cominar sang¢des penais nao privativas de li-
berdade ou pecunidrias, com fim de prevenir, tratar e permitir a ressocializagdo dos
usudrios e dependentes de entorpecentes. Um vértice minimalista e garantista em
um paradigma punitivo e prisional.

Os principios fundantes da nova lei devem determinar a interpretagao dos
operadores do direito e sua efetiva implementagao tem por fim uma justica penal
terapéutica e restaurativa.

A despenalizagao e nao descriminalizagao abre, a0 menos, quatro linhas de
discussao para os fatos criminosos praticados sob a égide da lei velha, mais gravo-
sa: 1) fatos ainda ndo julgados por sentenca condenatdria, nem objeto de transagdo
penal; 2) fatos com transacdo penal ainda ndo cumprida; 3) fatos com sentenca con-
denatdria sem transito em julgado; 4) fatos com sentenga condenatdria com transito
em julgado; 5) fatos com medida de seguranga decorrente de sentenga absolutdria
imprépria com ou sem transito em julgado.

As consideragoes e solugdes para esses questionamentos tém por fim fomen-
tar o debate e ndo € nossa pretensao esgotar o assunto.

Item 1 - ante o principio da aplicacdo da lei mais benéfica, exige-se que o
operador do direito observe a lei nova no momento da transagao ou ao proferir a
sentenca. Tanto na transagdo penal quanto na sentenga de mérito, as inicas penas
possiveis de aplicagao sao aquelas previstas no artigo 28, podendo ser aplicadas iso-
lada ou cumulativamente, estando vedada, frente ao principio da legalidade, pena
ndo prevista no artigo.

Item 2 - a nova lei, por ser mais benéfica, deverd ter efeito retroativo e caso
a transagdo tenha estabelecido pena nao prevista no novo tipo penal, o reconheci-
mento da aboligdo ¢ de rigor. Caso a transacdo tenha envolvido uma das espécies de
penas previstas no artigo 28, deverdo ser observadas as novas regras, inclusive quan-
to ao limite de cumprimento. Nesse caso, se houver descumprimento, permite-se a
admoestagdo verbal, multa e/ou substituigao das penas por qualquer das previstas
no artigo 28. Se jd cumprida a transagdo e extinta a pena, nada resta a discutir.

Item 3 - as turmas recursais dos juizados especiais criminais tém compe-
téncia para aplicar a lei nova. Tendo a sentenga de primeiro grau imposto pena néo
prevista no novo tipo penal e, inexistindo recurso da acusagao, deve ser reconhecida
a extingdo da pena. Existindo recurso do ministério ptiblico impugnando a pena na
parte dispositiva, deverd a turma recursal adequd-la aos ditames da nova lei.
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Item 4 - se jd estiver cumprida a pena e, por conseqiiéncia, extinta a pretensao
executdria, nao hd discussao. Todavia, se ainda ndo cumprida a sangao penal, a nova lei,
por ser mais benéfica, deverd ter efeito retroativo e caso a condenagao tenha estabeleci-
do pena ndo prevista no novo tipo penal, o reconhecimento da aboli¢ao deverd ser feito
pelo juizo das execugdes. Cuidando-se de pena de prestagao de servicos a comunidade,
além da redugao de seu prazo, é impossivel a sua conversao em privativa de liberdade,
permitindo-se a admoestagdo verbal, multa e/ou substitui¢ao das penas.

Item 5 - se aplicada medida de seguranca ao usudrio ou dependente consi-
derado inimputdvel ou semi-imputdvel, a continuidade do tratamento é admissivel,
adequando-o aos moldes da nova lei.
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