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1- INTRODUCAO
A sociedade sempre repudiou o trafico ou uso ilicito de drogas, ndo obstante, no decorrer dos anos
ndo podemos fugir da realidade de que houve uma mudanga radical dos conceitos sociais, por
conseqliéncia, influenciaram diretamente na legislagdo penal e na politica criminal atual.
Neste mister devemos manter uma racionalidade, pois questdes que versam sobre substancias
entorpecentes devem ser observadas, principalmente, como uma questdo de satde publica, logo,
devemos quebrar os tabus sociais e arrostar a verdadeira problematica que diuturnamente nos afeta.
Importante destacar as sabias ligdes dos Professores Gustavo Octaviano Diniz Junqueira e Paulo
Henrique Aranda Fuller, que de forma inexoravel asseveram em sua obra Legislacio Penal
Especial:
“A dependéncia quimica ja reconhecida pela Organizagdo Mundial de
Satde, e sdo de conhecimento geral as funestas conseqiiéncias da
disseminagdo do uso de entorpecentes como gerador de violéncia, desde a
familiar até a formacgdo de organizagdes criminosas que servem do vicio
alheio”.
O Direito Penal, considerado como instrumento regulador do Estado Democratico de Direito,
também ndo pode deixar de enfrentar a complexa situacdo das drogas ilegais — que, geralmente, traz
consigo a violéncia e dramaticos danos 4 familia e a sociedade em geral — destarte, se deve buscar
ferramentas racionais para resolver esta complexa situagao.
Neste diapasdo, podemos dizer que o ordenamento juridico penal brasileiro sempre buscou de forma
veemente combater as drogas de um modo geral, adotando medidas enérgicas, pactos internacionais
e conscientizagdo social, no entanto, sempre deparamos com a forte resisténcia ilicita, sociais e

politicas que consegue se manter, muitas vezes através do dito “crime organizado”.
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Em apertada andlise, constata-se que Lei Penal Comum em ¢€poca pretérita ndo conseguia distinguir
o viciado do traficante, tratando ambos com rotulo de “maconheiro, cheirador, drogado...”, sendo
que pessoas surpreendidas na situagdo de usudrios eram imediatamente lancadas ao carcere,
independentemente de provado a sua situacao de dependente quimico ou ndo.
Ocorre que com as mudangas sociais € conscientizacdo nacional e internacional, declinou-se no
entendimento que o usudrio necessitava verdadeiramente de um tratamento médico e nao da
reprimenda corporal, neste sentido houve uma mudanca radical na politica criminal, respaldada pela
conscientizacdo social, ¢ com o surgimento da Lei n® 9.099/95 e 10.259/01 adotou-se penas
alternativas.
Agora, realmente sedimentou-se uma nova politica criminal minimalista com o advento da nova Lei
de Drogas n° 11.343/06, que em seu artigo 28 furtou-se da aplicagdo de pena privativa de liberdade
para o usudrio de drogas, preferindo a reinser¢ao social.
Cumpri esclarecer, que este moderno ordenamento ndo descriminalizou “o uso de drogas”, apenas
vedou a aplicagdo de pena privativa de liberdade, entretanto, esta conduta ndo deixou de ser
considerado delito penal.
O Doutor Luiz Flavio Gomes em seu artigo juridico intitulado “Usudrio de drogas: transacao,
descumprimento, reincidéncia e sentenca condenatdria”,® assevera de forma veemente que houve
uma descriminalizacdo formal adotado agora pela Lei 11.343/06 em relacdo ao usuario, de modo
firme e resoluto, embora ndo tenha transformado tal fato em infragao administrativa, sem sombra de
davida constitui uma op¢ao politico-criminal minimalista (que se caracteriza pela minima
intervenc¢ao do Direito penal), em matéria de consumo pessoal de drogas.
Ja o Direito Penal Militar, sempre primou pela reprimenda corporal para o usuario de entorpecente,
rotulado-o, muitas vezes, como um criminoso odioso, esquecendo-se de lancar sobre o usuario ou
dependente quimico abrangido por esta legislagdo castrense uma o&tica socio-educativa a fim de
entender que se trata de um doente, que necessita de tratamento médico imediato.
O artigo 290 do Codigo Penal Militar traz no seu bojo todas as hipdteses: trafico, posse ou uso de
entorpecente ou substincia de efeito similar, impondo reprimenda de reclusdo, até cinco anos.
Sendo vejamos:

“Art. 290. Receber, preparar, produzir, vender, fornecer, ainda que

gratuitamente, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, ainda que para

uso proprio, guardar, ministrar ou entregar de qualquer formar a consumo

substancia entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou psiquica,
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em lugar sujeito a administragdo militar, sem autorizacdo ou em desacordo
com determinagado legal ou regulamentar”. (grifamos)
Veja, no Direito Penal Militar, a aplicagdo da pena, hipoteticamente, pode ser a mesma tanto para o
traficante como para o usudrio, tratando-os de forma similar, ¢ claro que no caso concreto,
certamente os nobres juizes sopesardo as circunstancias de fatos e de direito, com escopo de

determinar uma pena justa e equanime, no entanto, pena de reclusdo.

2 - FUNDAMENTACAO
Destas consideracdes preliminares surge a discussao juridica, deve-se ou ndo aplicar as benesses da
Legislagao Especial de Drogas, Lei n° 11.343/06 nos crimes expresso no artigo 290 do Cddigo
Penal Militar, quando a conduta ¢ destinada ao “uso de entorpecentes”, certamente, este tema ecoara
nos Tribunais Superiores e sera discutido amiude por varios juristas.
Salutar deixar claro, que ndo queremos aqui, descaracterizar ou maquiar a relevancia da aplicagao
da pena imposta as condutas previstas no artigo 290 do Cédigo Penal Militar, pois, compreendemos
como extremamente repudiadas, além de saber que sua previsdo e reprimenda tem por escopo a
defesa precipua da disciplina e hierarquia militar, bem como, a preservacdo das instituicdes
militares, que direta ou indiretamente ¢ afetada quando um delito desta natureza ¢ praticado.
Por este motivo, trouxemos a discussao tdo-somente, a conduta do usuario ou dependente quimico,
que muitas vezes sua doeng¢a ndo foi notada pela instituicdo, e teve seu quadro médico evoluido, por
motivos diversos, oriundos de varios fatores que pode até fugir da seara do direito e galgar espago
no campo da Saude Publica.
Ora, embora ndo aceitaveis quaisquer condutas ilicitas em locais sob a administracdo militar ou
prevista como assimilados desta natureza, ndo podemos olvidar que todo nosso ordenamento
juridico tem por norte a Constitui¢do Federal, logo, o operador do direito deve ter a cautela de
aplicar os institutos juridicos em conformidade com este diploma méximo.
A Constituicao Federal em seu artigo 1°, inciso III, traz como fundamento primordial a dignidade da
pessoa humana, e, como direitos e garantias individuais em seu artigo 5°, tutela em seu Caput que
todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. A nova Lei de Drogas, em
observancia a esses direitos e garantias, consignou:

“Art. 3° O Sisnad tem por finalidade de articular, integrar, organizar e

coordenar as atividades relacionadas com:
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I — a prevencdo do uso indevido, a atencdo e reinsercao social de usuario e

dependentes de drogas™;’ (grifamos)

Ainda, sem deixar de mira a Constituicdo Federal, a Lei em estudo deixou expresso alguns
principios fundamentais, entre eles podemos destacar:

“Art. 4° Sao pincipios do Sisnad:

I — o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente

quanto a sua autonomia e a sua liberdade;

(...)” (grifamos)
Sem muito esforco, constata-se que uma das finalidades precipuas da Lei n° 11.343/06 ¢ buscar
preservar a dignidade da pessoa humana e fazer com que o usuario ou dependente quimico seja
recolocado na sociedade, através de esforcos dos seguimentos sociais e instituigdes governamentais,
fomentando adocao de medidas socio-educativas, politicas de formagdo continuada e implantagdo
de projetos pedagogicos de preservagao do uso indevido de drogas.
Neste mister, ndo se torna razoavel que somente o Direito Penal Militar se afugente desta realidade
social, agindo como se todas as medidas e mudancas nada afetasse este segmento especializado do
direito. Admitir essa hipdtese, ¢ 0 mesmo que admitir que o Direito Penal Militar existe por si s0,
num mundo “isolado e repleto de dogmas”, o que nao ¢ verdade.
Devemos arrostar esta nova realidade e discutir qual a melhor forma de tratar o usurario de drogas,
mesmo que este usudrio seja surpreendido em uma pratica ilicita envolvendo entorpecente para uso
proprio, em local sob administragdo militar ou nos casos assimilados.
Essa situacdo atualmente ¢ tratada com todo vigor exigido pela legislagdo castrense, podendo o
usudario que ¢ surpreendido na posse de droga destina ao consumo, ser preso em flagrante delito, e
imediatamente recolhido ao carcere, onde permanecera, até que sua prisdo cautelar seja revogada
por autoridade competente.
Fato totalmente diferente ocorre com o usudrio que recebe as benesses da nova Lei de Drogas, que
serd processado e julgado na forma do artigo 60 e seguinte, da Lei 9.099/95, consoante deflui o
artigo 48, paragrafo 1° da Lei em comento, sendo vedada expressamente a prisdo em flagrante, pelo
paragrafo 2° do mesmo artigo.
Ora, sera que a pessoa (dependente quimico) que € surpreendida em local sob administragdo militar
ou aquela, descrita nos casos assimilados, ¢ diferente das outras pessoas que recebem a tutela da Lei
n°® 11.343/06, s6 porque aquela ndo conseguindo dominar sua doenca, porta entorpecente para uso

proprio nas hipdteses descritas do artigo 290 do Codigo Penal Militar?
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Sera legal e razoavel, nao utilizar as benesses da Lei n® 11.343/06 que proibe a adogdo de penas
privativas de liberdade, ferindo de morte os principios da isonomia, da racionalidade e da aplicagao
da pena mais benéfica ao réu, além de tratar com indiferen¢a todo arcaboucgo da nova Lei de Drogas
que busca a reinsercao social do usudrio de drogas?
Em uma andlise critica e sistematica, prefiro optar pelo entendimento da aplicagdo do artigo 28 da
Lei n° 11.343/06, em detrimento do artigo 290 do Cddigo Penal Militar, uma vez que a politica
criminal e a sociedade elegeram como premissa a ndo adogao de pena privativa de liberdade quando
se tratar de usudario ou dependente de drogas devidamente comprovado, logo, ndo se torna toleravel
e razoavel a aplicacdo de pena de reclusao como a prevista no diploma castrense.
Neste sentido, podemos ainda abarcar de forma analogica as sabias licdes do ilustre juiz de direito
militar Doutor Ronaldo Jodo Roth, que ao tratar da Lei n° 9.807/99 (delagdo premiada),
fundamentou:
“(...) como as de lei esparsa, irradiam-se e alcangam todo ordenamento
juridico — harmonizando-se a disciplina legislativa criminal -, ocasionando,
dessa forma, fato que justifica a sua aplicagdo na Justica Militar e, em
especial, no Cédigo Penal e no Cdodigo de Processo Penal Militares (COM e
CPPM, respectivamente), e ao encarregado do inquérito policial militar
(IPM)”.*
Assim, torna-se de bom alvitre entender que ndo pode o Direito Penal Militar fugir desta realidade,
pois como mencionado alhures, se deve respeitar a Constitui¢do Federal, outrossim, a Lei de Drogas
¢, sem embargos, uma Lei autbnoma e mais benéfica, logo, deve ser aplicada diante de um caso
concreto, maxime em fiel observancia aos principios constitucionais, que sempre devem ser
pugnados por todos operadores do direito.
Jamais podemos perder de mira a relevincia dos principios e garantias constitucionais que
transcendem as muralhas da aplicagdo da norma “fria”, consoante preleciona o excelso Professo
Damasio E. de Jesus:
“Os principios constitucionais e as garantias individuais devem atuar como
balizas para correta interpretacdo e justa aplicacdo das normas penais, nao
se podendo cogitar de uma aplicagdo meramente robotizada dos tipos
incriminadores, ditada pela verificagdo rudimentar da adequacdo tipica

formal, descurando-se de qualquer apreciagdo ontoldgica do injusto. Dentre
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esses principios limitadores da pretensao punitiva destaca-se o da dignidade
humana”.’
Na seara do Direito Penal Militar, torna-se imperioso destacar as pertinentes ligdes do Professor
Cicero Robson Coimbra Neves que destaca sabiamente em sua obra:
“Podemos afirmar, agora especialmente voltados ao Direito Penal Militar,
que os principios informadores do ramo estudado sdo proposigdes que
alicercam o sistema penal, garantindo-lhe validade, porquanto buscam a
limitacdo de seu espectro de incidéncia, em plena concatena¢do com um
Direito Penal moderno, alinhado com o Estado Social ¢ Democratico de
Direito”.°
Mesmo com todas as ponderacgdes consignadas, alguns podem se insurgir, ndo admitido a aplicagao
da Lei 11.343/06 em detrimento ao artigo 290 do Cédigo Penal Militar, sob argumentos dos mais
diversos, entre eles, que se torna impossivel a aplicacdo da nova Lei de Drogas em detrimento do
Direito Penal Militar, porque o artigo 48 da Lei remete o procedimento a Lei 9.099/95, sendo
conhecido por todos, que essa Lei Especial em seu artigo 90-A veda expressamente a sua
aplicabilidade nos delitos militares, sendo pertinente comentar que existe quem defendam a
inconstitucionalidade deste dispositivo.’
No entanto, o artigo 48, paragrafo 1°, tdo-somente, direciona o procedimento que deve ser adotado
pelo juizo competente, ou seja, versa sobre direito processual e ndo sobre o direito material,
ademais, a Lei n° 11.343/06 em todo seu arcabouco ndo traz expressa nenhuma vedacdo de
aplicabilidade ao Direito Penal Militar ou Processual Penal Militar.®
Noutro prisma, o paragrafo 2° do artigo 48 da Lei 11.343/06, veda a prisdo em fragrante
encaminhando o autor dos fatos imediatamente ao juizo competente, porquanto podemos entender
que ndo existe patente nenhum 6bice que este juizo, por seu turno, seja os juizos Militares Estaduais
ou da Unido, que diante do caso concreto processara e julgara o militar usuario ou dependente de
drogas, sem que sofra a imposi¢ao da prisao em flagrante delito, com base nas benesses deste novo

diploma juridico.

3-CONCLUSAO
Diante de todas as circunstancias apontadas torna-se for¢oso admitir que a nova Lei de Drogas n°
11.343/06, em especial o artigo 28, possui reflexos veementes em todo arcabouco juridico penal e,

deve sim ser aplicada de forma in bonam partem, sempre que comprovadamente se tratar de
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situagdes de uso de entorpecente, sob pena de se afrontar flagrantemente os principios e direitos
constitucionais garantidos, entre eles, o principio da isonomia, da racionalidade, da
proporcionalidade e da aplicacdo da pena mais benéfica.

Por derradeiro, torna-se necessario ressalta que somente respeitando a Constituicdo Federal e as
nossas Leis, que poderemos fomentar o verdadeiro respeito a dignidade da pessoa humana,
principio maximo e basilar, protegido e difundido por todas as Instituicdes Militares do Brasil, com

escopo de tutelar todos os cidaddos, civis e militares.

NOTAS

* Este artigo foi apresentado no Curso de Pés-Graduagio Lato Sensu em Direito Militar da Universidade Cruzeiro do
Sul — UNICSUL, como avaliagdo do médulo 2 (Direito Penal Militar — Parte Especial).

JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz; FULLER, Paulo Henrique Aranda. Legislag@o penal especial. Vol. 1, Sdo
Paulo: Siciliano Juridico, 2004. p. 117.

2 GOMES, Luiz Flavio. Usuédrio de drogas: transagdo, descumprimento, reincidéncia e sentenga condenatoria.
disponivel em: < http://jus.uol.com.br/index.html >

3 Sisnad — Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas.
* ROTH, Ronaldo Jodo. Temas de direito militar. 1* ed., Sdo Paulo: Suprema Cultural, 2004. p. 74.
> JESUS, Damasio E. de. Temas de direito criminal. 1* série, Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 14.

8 NEVES, Cicero Robson Coimbra; STREIFINGER, Marcello. Apontamentos de direito penal militar. Vol. 1, parte
geral, Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 34.

7 Art. 90-A. As disposigdes desta Lei ndo se aplicam no dmbito da Justica Militar.

8 Art. 48. O procedimento relativo aos processos por crimes definidos neste Titulo rege-se pelo disposto neste Capitulo,
aplicando-se, subsidiariamente, as disposi¢des do Codigo de Processo Penal ¢ Lei de Execug@o Penal.

§ 1° O agente de qualquer das condutas previstas no art. 28 desta Lei, serd processado e julgado na forma dos arts. 60 e
seguintes da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, que dispde sobre os Juizados Especiais Criminais.

§ 2° Tratando-se da conduta prevista no art. 28 desta Lei, ndo se impora 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¢does dos exames € pericias necessarios.
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