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Notas Breves Sobre A Nova Lei De Drogas
(Lei N. 11.343, De 23 De Agosto De 2006)

Fernando Capez

A Legislacdo sobre drogas era composta das Leis n. 6.368, de 21 de outubro de 1976,
e n. 10.409, de 11 de janeiro de 2002. Esta ultima pretendia substituir a Lei n. 6.368/76,
mas o projeto possuia tantos vicios de inconstitucionalidade e deficiéncias técnicas que
foi vetado em sua parte penal, somente tendo sido aprovada a sua parte processual. Com
1$s0, estavam em vigor:

a) No aspecto penal, a Lei n. 6.368/76, de modo que continuavam vigentes as condutas
tipificadas pelos arts. 12 a 17, a causa de aumento prevista no art. 18 e a dirimente
estabelecida pelo art. 19, ou seja, todo o Capitulo III dessa lei;
b) Na parte processual, a Lei n. 10.409/2002, estando a matéria regulada nos seus
Capitulos IV (Do Procedimento Penal) e V (Da Instru¢dao Criminal).

Dessa forma, anterior legislacdo antitéxicos se transformara em um verdadeiro
centauro do Direito: a parte penal continuava sendo a de 1976, enquanto a processual, de
2002.

Acabando com essa lamentdvel situacdo, adveio a Lei n. 11.343, de 23 de agosto de
2006, a qual, em seu art. 75, revogou expressamente ambos os diplomas legais citados.

O art. 74 da Lei n. 11.343/2006 estabeleceu que a referida lei entraria em vigor 45
dias apds a sua publicacdo. Como a lei foi publicada em 24 de agosto de 2006, a sua
entrada em vigor ocorreu, portanto, em 8 de outubro de 2006.

Dispoe o art. 28:

“Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou



regulamentar serd submetido as seguintes penas:

I - adverténcia sobre 0s efeitos das drogas;

II - prestacao de Servigos a comunidade;
[T — 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 preparacao de pequena quantidade de substancia ou
produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica”.

A Lei n. 11.343/2006 trouxe intimeras modificacdes relacionadas a figura do usudrio
de drogas. Vejamos:

e criou duas novas figuras tipicas: transportar e ter em depdsito;
* substituiu a expressdo substdncia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica por drogas;
* ndo mais existe a previsdo da pena privativa de liberdade para o usudrio;
* passou a prever as penas de adverténcia, prestacio de servicos a comunidade e medida
educativa;

* tipificou a conduta daquele que, para consumo pessoal, semeia, cultiva e colhe plantas
destinadas a preparagdo de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica.

O crime previsto no revogado art. 16 da Lei n. 6.368/76 era punido com a pena de
detencdo, de 6 meses a 2 anos (admissivel o sursis, a progressio de regime e a
substituicdo por pena restritiva de direitos, se presentes as condi¢des gerais do Cddigo
Penal — CP), e a pena de multa, de 20 a 50 dias-multa, calculados na forma do revogado
art. 38 da Lei n. 6.368/76. Tratava-se, no entanto, de crime de menor potencial ofensivo,
sujeitando-a ao procedimento da Lei n. 9.099/95, incidindo igualmente seus institutos
despenalizadores, desde que preenchidos os requisitos legais.

A Lei n. 11.343/2006 trouxe substanciosa modificagdo nesse aspecto. Com efeito,
para as condutas previstas no caput e § 1.° do art. 28, passou a prever as penas de:

“I - adverténcia sobre 0s efeitos das drogas;

II - prestacao de Servigos a comunidade;
IIT — medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo’.

De acordo com a nova lei, portanto, ndo hd qualquer possibilidade de imposicdo de
pena privativa de liberdade para aquele que adquire, guarda, traz consigo, transporta ou
tem em depdsito droga para consumo pessoal ou para aquele que pratica a conduta
equiparada (§ 1.° do art. 28).

Em virtude das sancOes previstas, esse dispositivo legal gerou uma polémica: teria a
Lei n. 11.343/2006 descriminalizado a posse de droga para consumo pessoal?



Entendemos que ndo houve a descriminalizacdo da conduta. O fato continua a ter a
natureza de crime, na medida em que a prépria lei o inseriu no capitulo relativo aos
crimes e as penas (Capitulo III); além do que as sanc¢des s6 podem ser aplicadas por Juiz
criminal, e ndo por autoridade administrativa, e mediante o devido processo legal (no
caso, o procedimento criminal do Juizado Especial Criminal — JECrim, conforme
expressa determinacgao legal do art. 48, § 1.°, da nova lei). A Lei de Introducao ao Cédigo
Penal estd ultrapassada nesse aspecto e ndo pode ditar os parametros para a nova
tipificagao legal do século XXI.

Trés sdo as penas aplicadas:

a) adverténcia sobre oS efeitos das drogas;
b) prestacdo de servicos a comunidade: serd aplicada pelo prazo de 5 meses, se primario;
10 meses, se reincidente (veja §§ 3.° e 4.° do art. 28). Serd “cumprida em programas
comunitdrios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais, estabelecimentos
congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que se ocupem, preferencialmente,
da prevencao do consumo ou da recuperacao de usudrios e dependentes de drogas” (veja
§ 5.° do art. 28). Mencione-se que ndo se aplica aqui a regra do art. 46 do CP;
¢) medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo: serd aplicada
pelo prazo de 5 meses, se primario; 10 meses, se reincidente.

Estaria a lei se referindo ao reincidente especifico? Para nés, a lei ndo estabeleceu
essa exigéncia, apenas mencionando genericamente os reincidentes. Desse modo,
entendemos, respeitado o entendimento contrario, que qualquer forma de reincidéncia
torna incidente o § 4.° do art. 28. Do contrério, a legislacdo estaria punindo com mais
rigor o reincidente em detencdo de droga para fins de uso do que o infrator que tivesse
condenagdo anterior por crimes mais graves, o que violaria o principio constitucional da
proporcionalidade.

E se o crime for tentado, como ficaria a aplicacdo da pena com o redutor de um a
dois ter¢os previsto no pardgrafo tnico do art. 14 do CP? Se ndo existe mais pena
privativa de liberdade, como proceder a reducao? No caso da prestacdo de servicos a
comunidade e imposi¢do de medida educativa, é possivel realizar a dosagem da pena nos
prazos estabelecidos em lei (5 meses, se primdrio; 10 meses, se reincidente), o que ndo
ocorre na adverténcia, a qual deverd ser aplicada sem qualquer diminui¢dao. Convém
ressaltar que, na conduta de adquirir, € possivel que alguém seja surpreendido tentando
adquirir a droga.

As penas acima previstas poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente e
substituidas a qualquer tempo, ouvidos o Ministério Publico e o Defensor.

E se houver o descumprimento injustificado da pena? Se o agente ndo comparecer
para ser advertido, ndo prestar o servico ou ndo comparecer ao curso, poderd o Juiz de
Direito submeté-lo, sucessivamente, a admoestacdo verbal e, depois, a multa.

O Juiz de Direito, atendendo a reprovacgao social da conduta, “fixard o nimero de
dias-multa, em quantidade nunca inferior a 40 (quarenta) nem superior a 100 (cem),



atribuindo depois a cada um, segundo a capacidade econdmica do agente, o valor de um
trinta avos até 3 (trés) vezes o valor do maior saldrio minimo” (veja art. 29 da Lei n.
11.343/2006). Esses valores serdo creditados na conta do Fundo Nacional Antidrogas.

A multa deverd ser executada no proprio JECrim.

De acordo com o art. 30 da lei citada, “Prescrevem em 2 (dois) anos a imposicao e a
execugdo das penas, observado, no tocante a interrupcdo do prazo, o disposto nos arts.
107 e seguintes do Coddigo Penal”. Convém mencionar que houve aqui uma
impropriedade técnica, na medida em que as causas interruptivas da prescri¢do estao
previstas no art. 117 do CP, e ndo no art. 107. De qualquer maneira, esse dispositivo
suscita uma ddvida: e quanto as causas suspensivas da prescricdo, cuja aplicagdao nao €
mencionada? Aplicam-se por for¢a do art. 12 do CP ou a omissdo foi proposital, tendo
sido inten¢do da lei exclui-las? Entendemos que as causas suspensivas previstas no CP
aplicam-se 2 prescri¢do penal incidente sobre o crime do art. 28 da Lei n. 11.343/2006. E
certo que nao foi tecnicamente adequada mengdo exclusiva as causas interruptivas, até
porque sua aplicacdo ja se daria por forca da norma do art. 12 do CP, a qual determina
que sejam aplicados os dispositivos do CP supletivamente as normas da legislacio
especial. Ao fazer superfluamente a referéncia, autorizou o entendimento de que, nao
havendo referéncia expressa as causas suspensivas, essas nao seriam aplicaveis. Apesar
de possivel o entendimento, ndo hd nenhuma razdo para excluir as causas suspensivas da
prescricdo de sua aplicacdo suplementar, j& que ndo existe qualquer norma do novel
diploma excluindo expressamente a sua incidéncia.

Menciona-se, ainda, que previu o § 7.° do art. 28 da nova lei que o Juiz de Direito
“determinard ao Poder Publico que coloque a disposicdo do infrator, gratuitamente,
estabelecimento de sadde, preferencialmente ambulatorial, para tratamento
especializado™.

CONDUTA EQUIPARADA - PLANTIO PARA CONSUMO PESSOAL (ART. 28,
§ 1.9

A Lei n. 11.343/2006 trouxe uma grande inovacdo legal. Passou a incriminar a
conduta de semear, cultivar ou colher, para consumo pessoal, plantas destinadas a
preparacdo de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia
fisica ou psiquica.

A revogada Lei n. 6.368/76, em seu art. 12, § 1.°, previa a conduta de semear,
cultivar ou fazer a colheita de planta destinada a preparacdo de entorpecente ou de
substancia que determine dependéncia fisica ou psiquica; essa figura, contudo, constituia
crime equiparado ao trifico, de modo que muito se discutia se a conduta de semear,
cultivar ou fazer a colheita para uso préprio configurava o crime do art. 12, § 1.°, ou o
revogado art. 16 (porte de drogas para uso préprio). Havia trés posi¢des a respeito do

tema. Vejamos:

a) o fato enquadrava-se no art. 16[1];
b) 0 fato enquadrava-se no art. 12, N 1.° I[2];



c) o fato era atipico. Prevalecia a primeira posi¢ao[3], que tinha como justificativa a
incidéncia da analogia in bonam partem. Explica-se: como nao existia a previsao
especifica para o plantio para uso proprio, a solucdo aparente seria jogar a conduta na
vala comum do plantio, figura equiparada ao trafico. Assim, para evitar-se um mal maior,
aplicava-se a analogia com relacdo as figuras do art. 16 (trazer consigo, guardar e adquirir
para uso proprio), e nele se enquadrava o plantio para fins de uso. Nao nos parecia a
solucdo correta. O plantio para uso proprio ndo estava previsto em lugar nenhum nem
como figura equiparada ao art. 12, nem como figura analdégica ao art. 16: tratava-se de
fato atipico. A analogia aqui ndo consistia em estender o alcance da norma do art. 16,
para evitar o enquadramento no art. 12, mas em aplicar o art. 16 a uma hipdtese nao
descrita como crime. Por essa razdo, violava o principio da reserva legal. Acabando com
essa celeuma, o fato passou a constituir crime nos moldes da Lei n. 11.343/2006.

PROCEDIMENTO

Finalmente, cuida-se de infracdo de menor potencial ofensivo, estando sujeita ao
procedimento da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais — Lei n. 9.099/95 (arts. 60
e ss.), por expressa disposi¢ao legal, salvo se houver concurso com os crimes previstos
nos arts. 33 a 37 da Lei n. 11.343/2006 (veja também art. 48, § 1.°, dessa lei). No caso,
incidird a regra do art. 60 da Lei n. 9.099/95, com a redacdo determinada pela Lei n.
11.313/2006:

“O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou togados e leigos, tem
competéncia para a conciliagdo, o julgamento e a execu¢do das infragdes penais de menor
potencial ofensivo, respeitadas as regras de conexao e continéncia.

Pardgrafo tnico. Na reunido de processos, perante o juizo comum ou o tribunal do
juri, decorrentes da aplicacdo das regras de conexdo e continéncia, observar-se-30 0S
institutos da transacao penal e da composi¢ao dos danos civis”.

O art. 48, § 1.°, da nova lei merece um reparo. E que o art. 33, § 2.°, da mesma lei
(cessao ocasional e gratuita de drogas) constitui infragdo de menor potencial ofensivo, de
modo que o concurso dessa modalidade tipica com o art. 28 (posse de droga para
consumo pessoal) ndo afasta a competéncia dos JECrins, ao contrdrio do que da a
entender a redacdo daquele dispositivo, o qual, na realidade, no que tange ao art. 33, esta
se referindo apenas ao caput e § 1.°.

PRISAO EM FLAGRANTE

Tratando-se da conduta prevista no art. 28 da nova lei, ndo se impord prisdo em
flagrante, devendo o autor do fato ser imediatamente encaminhado ao Juizo competente
ou, na falta deste, assumir o compromisso de a ele comparecer, lavrando-se termo
circunstanciado e providenciando-se as requisi¢cdes dos exames e pericias necessdrios
(veja § 2.° desse artigo). Ora, e se 0 agente se recusar a assumir o compromisso de
comparecer a sede dos Juizados, poderd a autoridade impor a prisdo em flagrante? De
acordo com o art. 69, par. un., da Lei n. 9.099/95, nesse caso, € possivel a realizacido da
prisdao em flagrante. Ocorre, contudo, que o individuo que € surpreendido com a posse de



droga para consumo pessoal, por expressa determinagdo legal, serd submetido apenas as
medidas educativas, jamais podendo ser imposta a ele pena privativa de liberdade. Com
isso, ndo ¢ admissivel que ele seja preso em flagrante ou provisoriamente, quando ndo
podera sé-lo ao final, em hipdtese alguma. Nao cabe, portanto, a prisao em flagrante.

[1] STJ, 6.* T., rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJU de 24.6.1996, p. 22832; RT
635/353 e 693/332.
[2] J& decidiu o Superior Tribunal de Justica: ‘“Recurso especial. Processual Penal.
Toxico. Trafico. Desclassificagdo. Prova da mercancia. Inexigibilidade. 1. Ao tipo penal
inserto no inciso II do paragrafo 1.° do artigo 12 da Lei de Toxicos, € por inteiro estranha
a necessidade da comprovacdo de qualquer elemento subjetivo do injusto e, assim, o
exigido ‘fim de trafico’. 2. A prépria destinacdo e preparacdo de entorpecentes ou
substancia que dele cause dependéncia fisica ou psiquica tem sentido objetivo, dizendo
respeito a potencialidade da planta. 3. Irrelevante a comprovagdo da destinacdo do
produto para a caracteriza¢dao do crime de quem °[...] semeia, cultiva ou faz a colheita de
plantas destinadas a preparacdo de entorpecentes ou de substincia que determine
dependéncia fisica ou psiquica.”” (inc. Il do § 1.° do art. 12 da Lei de Toéxicos). 4.
Recurso conhecido e provido. STJ, 6.* T., Resp n. 210484/RS, rel. Min. Hamilton
Carvalhido, j- em 10.4.2001, DJU de 3.9.2001, p- 267.
[3] Cf. JESUS, Damaésio de. Lei Antitoxicos anotada. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p.
49.



