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INTRODUCAO

Sem muito alarde e de forma sorrateira, foi langada ao mundo juridico a Lei n.°
11.343, de 23 de agosto de 2006 que, como tantas outras leis, retalhadas para
atender a diversos interesses, acabam por formar teratolégica e desarticulada
construcdo normativa. Diversos sdo os pontos em que facilmente se podem
constatar tais intempéries técnicas e ideoldgicas; contudo, neste apertado
arrazoado se examinara a questao da tipificacao da “posse de droga para consumo
pessoal”’, precisamente estampada no art. 28 da lei supramencionada.

DA MANUTENCAO DA CRIMINALIZACAO DA POSSE DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE PARA USO PESSOAL.

Ao contrario do que tentam apregoar alguns laxistas do Direito Penal dito Moderno,
a conduta de quem “adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou traz consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar” nao foi descriminalizada e, assim, longe esta
de ter ocorrido o fendmeno da abolitio criminis. Conforme se depreende da Lei n.°
11.343/06, a conduta acima retratada foi tipificada como Crime, inclusive estando
situada no Capitulo lll, denominado “DOS CRIMES E DAS PENAS”. Ainda, além da
guestdo de localizacdo normativa que impinge ao exegeta analise sistemética , tem-
se que ao final do caput do art. 28, encontra-se redigido: “Art. 28. Quem adquirir,
guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar
sera submetido as seguintes pena.” (grifos nao constantes no original). Assim,
além da andlise sistemética, ha a previsdo de que a conduta tida como criminosa
deve ser “punida” com “pena”.

Ainda, vale lembrar que uma analise teleoldgica da lei posta a manutencdo da
conduta como criminosa, a partir do momento em que ao invés de ensejar
tratamento sanitario ao caso (como apregoam alguns escritores do Direito,
utilizando a falacia “é caso de saude e nao de policia”, posto que o tema é bem
mais complexo ), o legislador definiu que quem detiver a droga para consumo
pessoal deve, ao invés de tratamento, receber reprimenda penal. Poderia alguém
dizer que, ndo obstante a conceituacéo e tipificacdo das condutas descritas no
caput do art. 28 da Lei n.° 11.343/06 como sendo crimes, assim nao se
enquadrariam, uma vez que o proprio legislador, no art. 1° da Lei de Introdugdo ao
Cddigo Penal, estampou que “considera-se crime a infracdo penal a que a lei
comina pena de reclusdo ou detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de muita”.

Como é cedico, ndo se pode subverter a ordem dos institutos e conceituagdes, para
se querer definir um crime ndo pelos elementos constituintes, mas pela espécie de
reprimenda prevista. Alias, sobre essa precéaria e nada cientifica definicdo, assevera
CEZAR ROBERTO BITENCOURT: “Essa lei de introdugdo, sem nenhuma



preocupacdo cientifico-doutrinaria, limitou-se apenas a destacar as caracteristicas
gue distinguem as infracdes penais consideradas crimes daquelas que constituem
contravencgfes penais, as quais, como se percebe, restringem-se a natureza da
pena de prisdo aplicada.” E complementa: “(...) o atual Cédigo Penal (1940, com a
Reforma Penal de 1984) ndo define crime, deixando a elaborac¢do de seu conceito a
doutrina nacional. As experiéncias anteriores, além de serem puramente formais,
eram incompletas e defeituosas, recomendando o bom senso o abandono daquela
pratica.” Basta, para se defender tal pensamento, citar algumas conceituacdes de
crime: EDGAR MAGALHAES NORNHA leciona:“crime é a conduta humana que lesa
ou expoe a perigo um bem juridico protegido pela lei penal.” E continua: “a agao
humana, para ser criminosa, ha de corresponder objetivamente a conduta descrita
pela lei, contrariando a ordem juridica e incorrendo seu autor no juizo de censura
ou reprovagao social.” CESAR BITENCOURT, em um conceito analitico de crime,
aponta crime como acdo tipica, antijuridica e culpavel, destacando que “ao
contrario de alguns autores, néo incluimos a punibilidade no conceito analitico de
crime, porque aquela nédo faz parte do crime, constituindo somente sua
conseqiéncia.(...) Dessa forma, a eventual excluséo da punibilidade, quer por falta
de uma ‘condicao objetiva’, quer pela presen¢ca de uma ‘escusa absolutéria’, ndo
exclui o conceito de crime ja perfeito e acabado”. FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO
expos:“Do que foi dito , conclui-se que a base fundamental de todo fato-crime é um
comportamento humano (acdo ou omissdo). Mas para que esse comportamento
humano possa aperfeicoar-se como um verdadeiro crime sera necessario submeté-
lo a uma triplice ordem de valoracéo: tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Se
pudermos afirmar que uma acdo humana (a acdo, em sentido amplo, compreende a
omissao, sendo, pois, por nés empregado como sindnimo de comportamento, ou
de conduta) que é tipica, ilicita e culpavel, teremos um fato-crime caracterizado, ao
qual se liga, como conseqiiéncia, a pena criminal e/ou medida de seguranca.”
Ademais, para se espancar eventual questionamento, tem-se que o proéprio
legislador, na Constituicdo Federal, art. 5°, XLVI e no Cédigo Penal, art. 32 apontam
uma variedade de penas, ndo sendo estanque a definicdo da LICP que, vale lembrar,
data de 1941.

Assim, ainda que cause estranheza, em razéo da falta de uma cultura nacional para
outras modalidades de pena, tem-se que o incisos | e lll do art. 28 (respectivamente,
“adverténcia sobre os efeitos das drogas” e “medida educativa de comparecimento
a programa ou curso educativo”) realmente postam penas ao agente que comete o
crime estabelecido na norma em apreco. Vale dizer, por tal desiderato, que o inciso
Il (“prestacdo de servico a comunidade”), nao traz maiores digressdes e
assombros, haja vista que ja conhecida do mundo juridico péatrio como pena (as
famosas penas alternativas as privativas de liberdade), por expressa previsdo no
Caodigo Penal. Contudo, o paragrafo 6o do art. 28, aponta também como pena, em
caso de descumprimento de qualquer das penas elencadas nos incisos |, Il e lll do
caput, as penas de “l — admoestagao verbal” e, ainda, “ll — multa”. Nessa linha,
resgatando-se a definicdo de crime como conduta sancionavel com pena, como
guerem alguns escritores do direito, tem-se que o fato de o legislador culminar
pena de multa, ainda que em caso de descumprimento da “pena principal”, ja se
pode afastar de vez a tese anteriormente exposta, arvorada na sexagenaria Lei de
Introducéo ao Codigo Penal.

Por fim, vale dizer que a pena de ‘admoestagdo verbal’, de uma infelicidade
legislativa tamanha (teria havido confusdo com o Estatuto da Crianca e do



Adolescente?), também deve ser classificada como pena, da mesma forma que a
“adverténcia sobre os efeitos das drogas” e “medida educativa de comparecimento
a programa ou curso educativo”, por inteligéncia da Constituicao Federal, art. 50,
inc. XLVI, quando dispde a expressao “entre outras”, para dizer que a lei
disciplinar4 as penas. Demonstrada, pois, a continuacdo do tratamento criminal
dado pelo legislador a pessoa que adquirir, guardar, tiver em depdésito, transportar
ou trouxer consigo, droga, para consumo pessoal.

DA INEFICACIA DA MANUTENCAO DA CRIMINALIZACAO ANTE A FALTA DE
SANCAO EFETIVA

Nao obstante ter sido demonstrado que a Lei n.° 11.343/06 manteve o carater
criminoso da posse de droga para consumo préprio, tem-se que, na pratica, o que
podera ocorrer, sera a falta de efetividade da norma incriminadora, e, como tal, ai
sim o efeito de uma descriminacao penal aos olhos da sociedade, ja que nos casos
de descumprimento das medidas iniciais aplicadas, podera também nao ocorrer
execucao das demais penas. Isso porque, como se observou, em caso de “nao
atendimento” as penas de “adverténcia sobre os efeitos das drogas”, “prestagao de
servicos a comunidade” e “medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo” inicialmente aplicadas ao transgressor (art. 28, |, Il e lll), somente
pode valer o juiz da “admoestacao verbal” (claramente ineficaz) e da “multa” (art.
28, § 60).

Assim, para 0S casos mais graves, em que nao ha qualquer interesse do
transgressor em acatar qualquer das penalidades aplicadas (inclusive aquelas que
visam incutir senso de preservacdo pessoal e cuidados sanitarios), a Unica pena
que realmente poderia ser “imposta” contra o agente seria a multa.

Porém, vale lembrar que, em termos praticos, em caso de aplicacdo de pena de
multa, e, ndo havendo o pagamento pelo transgressor, deve ocorrer sua inscricao
como divida-ativa, cuja execucédo deve se dar pela Fazenda Publica.

Nesse ponto, aos que militam em seara criminal é cedico que multas criminais,
guando em valores baixos, ndo sdo executadas pelos 6rgéos fazendarios, inclusive
havendo comumente expedientes administrativos a esse respeito.

Apenas para efeitos elucidativos, no Estado de Mato Grosso do Sul, através da
Resolu¢cdo/PGE/MS/n.° 063/2003, de 03 de janeiro de 2003, que inseriu no Regimento
Interno da Procuradoria-Geral do Estado artigo disciplinando a matéria, é fixado
como patamar minimo para ajuizamento de execucdo fiscal valor superior a 500
UAM (quinhentas Unidade de Atualizacdo Monetaria), para o caso da multa criminal
(art. 55, Il, “b”).

A Portaria SAT n.° 1.812, de 14 de setembro de 2006 (publicada no DOE de
18.09.2006), que estabelece o valor da UAM-MS para o més de outubro de 2006,
destaca que o valor da UAM é de R$ 1,748 (um real e setenta e quatro centavos).
Nesse desiderato, caso a multa seja inferior, hoje, a R$ 870,00 (oitocentos e setenta
reais), ndo haverd execucdo e, conseqientemente, ndo ha a concretizagdo da
aplicacdo da pena. Vé-se, pois, que se partindo da premissa de que raramente sera
fixado pela pratica de tal delito multa em valores superiores aos R$ 870,00
(oitocentos e setenta reais), tem-se confirmada a possibilidade de falta de
efetividade de norma por ineficiéncia da sancéo.



DAS CONSEQUENCIAS DA FALTA DE EFETIVIDADE DA NORMA PELO VALOR DA
MULTA

Em razdo da consequente possibilidade de ineficacia da norma ante a inocorréncia
de execucdo da multa eventualmente aplicada, tem-se que duas solucbes se
mostram pertinentes para ndo haver afetagdo, de uma forma geral, a credibilidade
do sistema legislativo vigente e mecanismos de aplicacdo da lei.Como forma a se
fazer possivel a execucdo da sancao e haver, pois, eficacia da norma vigente, deve-
se fiscalizar o valor da multa, para néo se cair nas conseqiiéncias acima expostas.

E mister seja observada a dosimetria da pena de multa, com especial anélise aos
critérios para sua fixagao.

Para se chegar ao valor da pena de multa, o ordenamento juridico aponta a
necessidade de se observar tanto a situagcdo econémica do réu (Cédigo Penal, art.
60), como as circunstancias judiciais pertinentes (Codigo Penal, art. 59).

O Tribunal Regional Federal da 42 Regido, por exemplo, ja se pronunciou no sentido
de que “a pena de multa segue o critério bifasico para ser estabelecido, seguindo-
se na primeira fase, a andlise das circunstancias judiciais do art. 59 do CP, e, na
ultima, as condigcées econémicas do réu.” Alias, o art. 29 da Lei n.° 11.343/06 é
expresso ao postar a assertiva supramencionada, conforme se segue: “Art. 29. Na
imposicdo da medida educativa a que se refere o inciso Il do § 6° do art. 28, o juiz,
atendendo a reprovabilidade da conduta, fixara o numero de dias-multa, em
guantidade 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 salario minimo.”

Nessa linha, lembrando que além da andlise do artigo 29 devera também ser
observada a regra sistematica do Cddigo Penal e, ainda, adotando-se 0 pensamento
de CEZAR ROBERTO BITENCOURT como base, o calculo devera ser realizado em
duas operacfes: A primeira, estabelecendo-se o0 numero de dias-multa dentro do
limite estabelecido no art. 29 da Lei n.° 11.343/06 de 40 (quarenta) a 100 (cem). Para
se chegar ao numero cabivel devera o julgador levar em conta a reprovabilidade da
conduta que, em outras linhas, nada mais é que aferir a gravidade do delito, a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade, os motivos, as
circunstancias e conseqiéncias do crime. Apds referida andlise, chega-se, pois, a
guantidade de dias-multa a ser aplicado na sentenca. A segunda operagéo, entéo,
sera a fixacdo do valor de cada dia-multa, observando a “capacidade econémica do
agente” (art. 29 da Lei n.° 11.343/06 e art. 40 do Cédigo Penal). Isso porque as
demais condi¢bes (Cdédigo Penal, art. 59), j& foram observadas na primeira
operagdo. O professor CEZAR BITENCOUT assinala ainda a possibilidade de
ocorréncia de uma terceira operagao: “(..) pode ocorrer, porém, que, mesmo
aplicada no maximo a pena de multa, o juiz constate que, em virtude da situagao
econbmica do acusado, ela sera ineficaz. Nesses casos, podera eleva-la até o triplo
(art. 60, 8 1°, do Cadigo Penal), ajustando-a ao fato e ago agente.”

Desse procedimento todo ensejara, certamente, nova postura dos operadores do
direito, que deverdo dispensar maior atengcdo aos critérios para fixagcdo da pena de
multa, tanto para as circunstancias judiciais como também para a capacidade
econdmica do réu. Nesse ultimo aspecto, “capacidade econdémica do réu”, devera
haver maior rigor na analise das circunstancias levadas aos autos que retratem



efetivamente esse aspecto, analisando-se citacdo e constituicdo de seu patriménio,
profissdo, automéveis, padrdo de vida, etc, inclusive podendo o magistrado
determinar diligéncias nesse sentido.

Por tais razdes que, por ocasiao do interrogatdrio do acusado, estas questdes ja
deverdo ser também perquiridas, além de também se questionar as testemunhas se
detém conhecimento de fatos que possam auxiliar na busca da situacdo econémica
do agente. Assim, podera se chegar a realmente valor que possa ser executado e
gue alcance a finalidade da norma, em seu carater aflitivo , postando efetividade a
novel norma.

Impende consignar, no entanto, que casos ocorrerdo em que, mesmo apos analise
criteriosa de todo o processo acima descrito, ndo havera como se chegar a valores
possiveis de serem executados. Nesses casos, a solugcdo que se mostra devida
para a preservacdo da credibilidade no ordenamento juridico (ndo se adentrando
nesse momento nas teorias pertinentes, como a questdo da seguranca juridica e
estabilizacdo contrafactica das expectativas de vigéncia da norma), sera a nao
aplicacdo da pena. Poderd transparecer como medida radical e dissonante;
contudo, posta-se certamente como a mais viavel frente a necessidade de
manutencdo de funcionamento do ordenamento juridico, com preservacdo da
confianca dos jurisdicionados no sistema legal vigente e na propria visdo de
funcionamento da justica.

Claro que essa solugao visa a reparar, pelo Judiciario, dentro do sistema de
coordenacdo existente entre os poderes, a lesiva e bizarra construcéo legislativa
ora em analise. Aqui se observara que, apesar de ainda continuar ilicita a conduta
estampada no art. 28 da Lei n.° 11.343/06, conforme ja demonstrado, podera ocorrer
a falta de aplicacdo da pena, ante o caso concreto (jamais de forma abstrata).

Nesse aspecto, oportuna as palavras do desembargador do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, VOLNEY CORREA LEITE DE MORAES Jr.: “A condenar com vergonha é
preferivel absolver com desfacatez. N&o punir, quando era o caso, é caso de
assombro, espanto e pasmo: sensacao de que a Justica, existente embora, nao foi
realizada no caso especifico. Mas punir timidamente, quando era o caso de
estabelecer uma justa proporcdo entre crime e pena, € caso de escandalo,
indignacao e anatema: sensagao de que a Justica existe apenas como farsa.”

Por fim, eis o elucidativo acérddo da 72 Camara do extinto Tribunal de Algcada
Criminal de Sao Paulo (TACrimSP), citado pelo professor: “Roubo — Condenagéo —
Regime Aberto sob a Forma Domiciliar — Insuficiéncia Punitiva Equivalente a
Impunidade - Absolvicdo Decretada — Se a pena néo representar adequada
reprovacdo e eficaz prevencdo do crime, de modo a concretizar o principio da
insuficiéncia (Coédigo Penal, art. 59), mais sensato é abrir mdo de sua aplicagao.
Porque repugna a equidade esteja o condenado por crime cometido sem violéncia a
pessoa cumprido obrigacdes sursitarias ou prestando servicos a comunidade,
enquanto o assaltante sai forro até dos énus previstos no § 1° do art. 36 (Cédigo
Penal). Pena que o condenado ndo sente e a sociedade ndo vé é uma nao-pena,
aberracdo que ndo pertence ao mundo juridico.” Eis as conseqiiéncias dessa
teratoldégica construgdo normativa.



CONCLUSAO

Ante o exposto, chegam-se as seguintes conclusdes. Primeiro: a conduta de quem
adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou traz consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéao legal ou
regulamentar” nao foi descriminalizada e, assim, ndo ocorreu o fendmeno da
abolitio criminis. Segundo: em razdo da natureza das sanc¢des, no caso de néo
cumprimento das penas aplicadas ao agente, em verdade, somente a pena de multa
podera realmente atender as funcdes preconizadas pelos principios de Direito
agregados ao sistema punitivo brasileiro. Terceiro: ante o procedimento de
aplicacdo de pena de multa adotado pelo ordenamento juridico patrio, aliado as
féormulas administrativas para sua execucdo (ndo ha execucdo de valores baixos),
podera ocorrer ineficacia da sancao e, conseqientemente, ineficacia da norma
penal. Quarto: como forma e mecanismo a ensejar efetividade a norma penal (art. 28
da Lei n.° 11.343/06), tem-se que caber4a maior observacdo e valoracdo, pelo
aplicador da lei, aos critérios para fixagdo do quantum da multa (dosimetria).
Quinto: por fim, caso ndo se possa chegar a patamar que fagca com que haja a
efetividade da norma em apreco, devera ocorrer, pois, a falta de aplicacdo da pena,
como necessidade de manutencgao de funcionamento do ordenamento juridico, com
preservacdo da confiangca dos jurisdicionados no sistema legislativo e legal
vigentes e na prépria visdo de funcionamento da justica.



