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DESCRIMINALIZACAO OU DESPENALIZACAO DA POSSE
DE DROGAS PARA CONSUMO PESSOAL

DECRIMINALIZATION OR DEPENALIZATION OF DRUGS
POSSESSION FOR PERSONAL CONSUMPTION

Kauane Bernstein de Almeida!’

Resumo: O presente trabalho tem por objeto a andlise da posse de dro-
gas para consumo pessoal, descrita no artigo 28 da Lei n°® 11.343/2006,
no sentido de verificar se houve a descriminalizacdo ou a despenaliza-
¢do da conduta. Para tanto, a atual Lei de Drogas inovou no sentido de
dar tratamento diferenciado aos usudrios e dependentes de drogas, de
modo que, ndo mais se aplica a pena privativa de liberdade, mas sim,
penas alternativas como modo de puni¢iao, como € o caso da advertén-
cia sobre os efeitos das drogas, prestacdo de servigos a comunidade e
medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
Assim, apresenta-se o conceito de drogas, analisa-se a conduta do arti-
go 28 da Lei n® 11.343/2006 e observa-se se tal conduta foi descrimina-
lizada ou despenalizada por forca da atual Lei de Drogas.

Palavras-chave: Drogas. Posse. Consumo Pessoal. Descriminalizagao.
Despenalizagao.

Abstract: The present work has for object the analysis of drugs posses-
sion for personal consumption, described in the article 28 of the Law n°
11.343/2006, in the sense of verifying if there was the decriminalization
or the depenalization of the conduct. Therefore, the current Drug Law
innovated in the sense of giving differentiated treatment to drug users
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and addicts, so that the custodial sentence is no longer applied, but al-
ternative sentences as a form of punishment, as is the case of warning
about the effects of drugs, providing services to the community and
educational measure of attendance at an educational program or course.
Thus, the concept of drugs is presented, the conduct of article 28 of Law
n°® 11.343/2006 is analyzed and observe whether such conduct has been
decriminalized or depenalized under the current Drug Law.

Keywords: Drugs. Possession. Personal Consumption. Decriminaliza-
tion. Depenalization.

1 INTRODUCAO

Hé muito se sabe que o uso de drogas ¢ comum entre os seres hu-
manos desde os primoérdios, principalmente em rituais e contextos re-
ligiosos. Porém, por muito tempo, a legislacdo brasileira nada tratou a
respeito da proibicao do trafico ou até mesmo do consumo de drogas.
Dessa forma, sua criminalizagdo e seu tratamento como problema so-
cial ¢ um assunto considerado recente em nosso ordenamento juridico.

A primeira preocupagdo com relacdo as drogas no Brasil se deu por
meados do ano de 1600 com as Ordenagdes Filipinas, que era um com-
pilado de normas juridicas oriundo de Portugal. Antes disso, as drogas
eram de livre circulacdo, sem seu uso ser considerado crime, porém,
com o passar do tempo, foi se caracterizando como uma questdo de
doenca social, havendo, entdo, a necessidade de medidas capazes de
combaté-las.

Até 1975 foram criadas diversas legislagdes sobre o tema, porém nado
eram suficientes para diminuir o uso e a venda de drogas no Brasil.
Entdo, em 1976 foi criada a Lei n° 6.368/76, popularmente conheci-
da como Lei de Toxicos que, além da repressdo ao uso e comércio de
drogas, foi bastante inovadora no sentido de determinar medidas para
prevenir o trafico ilicito e o uso indevido de substancias que causem de-
pendéncia, ressaltando a importancia da educacdo e da conscientizacao
da populagdo no combate as drogas.

Essa Lei, apesar de diferenciar as penas para os usuarios e traficantes
de drogas, ainda tratava os primeiros como um perigo para a sociedade,

Revista da ESMESC, v.29, n.35, p.268-287, 2022

269



ao invés de pensar em seu tratamento. Com isso, viu-se a necessidade
de publicar uma nova legislagdo, a qual ficou denominada Lei de Dro-
gas (Lei n° 11.343/2006). Foi um marco juridico no sentido de asse-
gurar a garantia dos direitos basicos, entendendo a questao das drogas
como problema social e propondo solugdes conjuntas com o fim de
tratar, principalmente, o usudrio e o dependente.

Essa mudanca da lei foi muito significativa, visto que a legislagdo
passou a cominar medidas alternativas a prisao como san¢ao aplicavel
a usudrios e dependentes de drogas. Pode-se verificar que a nova lei foi
publicada com o intuito de prevenir o uso indevido de drogas, auxiliar
na reinser¢ao social, tratamento e recuperagdo dos dependentes e usua-
rios, a0 mesmo tempo que pune, severamente, o trafico de drogas.

Diante disso, o presente estudo busca verificar se a conduta de usar
drogas para consumo pessoal, a partir da edicdo da Lei n° 11.343/2006,
deixou de ser considerada crime ou, ainda, se sofreu a chamada despe-
nalizagdao. O método de estudo foi o indutivo e a pesquisa desenvolvida
pela andlise legislativa, doutrinaria e jurisprudencial.

2 CONCEITO DE DROGAS

Em principio, cabe entender o significado da palavra “droga” e tratar
a respeito da diferenciagao entre as drogas consideradas licitas e as con-
sideradas ilicitas, conforme nosso ordenamento juridico. A denomina-
¢do “droga” advém do termo holandés droog, que significa folhas secas,
devido ao fato de que, antigamente, eram utilizados medicamentos de
origem vegetal no tratamento de doengas.

Atualmente, a definicdo mais utilizada no mundo cientifico ¢ a de
que “droga ¢ toda substancia natural ou sintética que, introduzida no
organismo vivo, pode modificar uma ou mais de suas func¢des” (Organi-
za¢do Mundial da Satde — OMS, 1993). Assim, genericamente, o termo
“drogas” se refere a qualquer tipo de substincia, natural ou sintética,
capaz de, apds ingerida, provocar alteragdes fisicas ou psiquicas.

As drogas, de acordo com o Centro Brasileiro de Informacdes so-
bre Drogas Psicotropicas - CEBRID, podem ser classificadas de acordo
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com os efeitos produzidos no sistema nervoso central (SNC) e se divi-
dem em 3 grandes grupos:

Depressoras do SNC: referem-se ao grupo de substincias
que diminuem a atividade do cérebro, ou seja, deprimem o
seu funcionamento, fazendo com que a pessoa fique “desli-
gada”, “devagar”, desinteressada pelas coisas. Esse grupo de
substancias ¢ também chamado de psicolépticos. As substan-
cias que compdem o grupo de Depressores do SNC sdo: alco-
ol, inalantes/solventes, ansioliticos, barbituricos e opiaceos.
Estimulantes do SNC: referem-se ao grupo de substancias que aumen-
tam a atividade do cérebro. Ou seja, estimulam o seu funcionamento,
fazendo com que a pessoa fique mais “ligada”, “elétrica”, sem sono.
Esse grupo de substancias ¢ também chamado de psicoanalépticos,
nooanalépticos, timolépticos. As substancias que compdem o grupo
de Estimulantes do SNC sdo: cafeina, nicotina, anfetamina e cocaina.
Perturbadores do SNC: referem-se ao grupo de substancias que mo-
dificam qualitativamente a atividade do cérebro. Ou seja, pertur-
bam, distorcem o seu funcionamento, fazendo com que a pessoa
passe a perceber as coisas deformadas, parecidas com as imagens
dos sonhos. Esse grupo de substancias é também chamado de aluci-
ndgenos, psicodélicos, psicoticomiméticos, psicododislépticos, psi-
cometamorficos, alucinantes. As substancias que compdem o grupo
de Perturbadores do SNC sdo: anticolinérgicos — medicamentos,
anticolinérgicos — planta, maconha, cacto, cogumelo, éxtase e LSD-
25 (CEBRID, 1987).

Analisando os exemplos de drogas nas espécies apresentadas, pode-
-se concluir que, dentre elas, existem aquelas consideradas licitas para
nosso ordenamento, ou seja, sua venda e consumo sao liberados no Bra-
sil, como ¢ o caso do alcool e tabaco, lembrando que apenas sdo libe-
rados para maiores de 18 anos de idade, além das drogas consideradas
ilicitas, que sdao aquelas cuja venda ou consumo sao proibidos, ficando
sujeito as sanc¢des penais.

Visto isso, pode-se verificar que drogas podem ser, inclusive, medi-
camentos, razao pela qual chamamos as farmacias de drogarias. Porém,
para o presente trabalho, importam as drogas consideradas ilicitas, ou
seja, aquelas cuja venda e consumo sao proibidos. Nesse sentido, na
Lei n® 11.343/2006 — Lei de Drogas, o conceito de drogas se encontra
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disposto no paragrafo tnico do artigo 1° que determina que “[...] con-
sideram-se como drogas as substancias ou os produtos capazes de cau-
sar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas
atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido” (BRASIL,
20006).

Assim, o referido artigo imputa a outra lei a relacdo das substancias
que se consideram drogas, sendo considerada, portanto, uma norma pe-
nal em branco que se refere “aquela cujo completo sentido s6 pode ser
obtido mediante a promulgacao de outro regulamento, no caso em tela,
a Portaria n°® 344/98, que declara, no seu corpo, quais substancias sao
consideradas ‘drogas’ ilicitas neste pais” (LINS apud NERY, 2009, p.
245).

A Portaria n° 344/98, da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria
(ANVISA), descreve as substancias e medicamentos sujeitos a contro-
le especial, sendo sua listagem atualizada periodicamente. Assim, se
constatada a existéncia de substancia entorpecente que ndo se encontra
listada na Portaria da ANVISA, ¢ permitida sua produ¢do, comercia-
lizagdo e consumo, por forca do principio da estrita legalidade (AN-
DREUCCI, 2013).

Da mesma maneira:

[...] mesmo podendo uma substancia causar dependéncia, se esta
ndo estiver na citada Portaria, nenhuma conduta ilicita podera ser
extraida daquele que a manipula, nas variadas formas descritas pela
propria lei, tais como usar, portar, vender, dar, receber e guardar
(LINS apud NERY, 2009, p. 245).

Ocorre que nem todo plantio, cultura, colheita e exploracdao de dro-
gas ¢ proibido no Brasil, e isso ¢ possivel verificar com o disposto no
artigo 2° e seu paragrafo Unico da Lei 11.343/2006:

Art. 2°. Ficam proibidas, em todo o territorio nacional, as dro-
gas, bem como o plantio, a cultura, a colheita e a exploracdo de
vegetais e substratos dos quais possam ser extraidas ou produzi-
das drogas, ressalvada a hipotese de autorizagdo legal ou regu-
lamentar, bem como o que estabelece a Convencdao de Viena,
das Nagdes Unidas, sobre Substancias Psicotropicas, de 1971,
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a respeito de plantas de uso estritamente ritualistico-religioso.
Paragrafo tinico. Pode a Unido autorizar o plantio, a cultura e a co-
lheita dos vegetais referidos no caput deste artigo, exclusivamente
para fins medicinais ou cientificos, em local e prazo determinados,
mediante fiscalizacdo, respeitadas as ressalvas supramencionadas
(BRASIL, 2006).

Dessa maneira, ¢ permitido o uso de vegetais e substratos dos quais
possam ser extraidas ou produzidas as drogas se, por meio de autoriza-
cao legal, forem utilizados para fins religiosos, medicinais ou cientifi-
cos. O exemplo mais conhecido de droga utilizada para fins ritualisti-
cos-religiosos € a Ayahuasca, que se caracteriza por um cha de origem
indigena capaz de causar alteragdes psiquicas em seus usuarios.

Sendo assim, apos verificado o conceito de drogas, principalmente
no que tange as drogas ilicitas, ¢ possivel fazer uma analise do artigo
28 da Lein® 11.343/2006, que compreende a posse de drogas para con-
sumo pessoal.

3 ANALISE DO ARTIGO 28 DA LEI N° 11.343/2006

O delito de posse de drogas para consumo pessoal veio, com a Lei
n° 11.343/2006, disposto no Titulo III (Das atividades de prevengao do
uso indevido, atencdo e reinser¢do social de usuarios e dependentes de
drogas), Capitulo III, intitulado “Dos crimes e das penas”, em seu artigo
28. Dispde o referido artigo:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacao ou
em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar sera subme-
tido as seguintes penas:

I — adverténcia sobre os efeitos das drogas;
II — prestacao de servigos a comunidade;

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

§ 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pes-
soal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacao de
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pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar de-
pendéncia fisica ou psiquica.

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0
juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida,
ao local e as condigdes em que se desenvolveu a acdo, as circuns-
tancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes
do agente.

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

§ 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e
III do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10
(dez) meses.

§ 5° A prestacdo de servigos a comunidade sera cumprida em pro-
gramas comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hos-
pitais, estabelecimentos congéneres, ptblicos ou privados sem fins
lucrativos, que se ocupem, preferencialmente, da prevengdo do con-
sumo ou da recuperagdo de usuarios ¢ dependentes de drogas.

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que
se refere o caput, nos incisos I, II e III, a que injustificadamente se
recuse o agente, podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

I - admoestagao verbal;

II — multa

§ 7° O juiz determinara ao Poder Publico que coloque a disposi¢do do
infrator, gratuitamente, estabelecimento de saude, preferencialmente
ambulatorial, para tratamento especializado (BRASIL, 2006).

Pode-se verificar que o artigo 28 da Lei de Drogas consiste em um
tipo misto alternativo, de acdo multipla ou de contetido variado, uma
vez que a norma prevé mais de uma conduta, de forma alternativa, para
a configuracao de um mesmo crime. Explicando as condutas elencadas
pelo referido artigo, pontua-se:

Adquirir = consiste no ato de aquisicdo da droga; transmissao da
propriedade pela mera tradi¢ao da droga, independente de qualquer
forma especial ou formalidade, bem como eventuais ajustes rela-
tivamente ao pagamento. A obtencdo do entorpecente pode ser a
titulo oneroso ou gratuito, desde que haja vontade e consciéncia
do adquirente no ato de tornar-se proprietario da substancia toxica.
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Guardar = trata-se da conduta direcionada a tornar oculta a droga,
zelando pela clandestinidade do entorpecente.

Ter em depdsito = armazenar a substancia ilicita de maneira a té-la
disponivel. A conservagao da droga deve se estabelecer de forma tal
que possibilite o seu pronto alcance.

Transportar = conduta destinada ao deslocamento da droga de um
local para outro.

Trazer consigo = imprime ideia de trazer junto ao corpo ou portar a
droga, acomodando a droga em orificios do préprio corpo (a boca,
por exemplo), bolsos das vestes ou até mesmo em compartimentos
alheios ao seu corpo, como malas, mochilas, pasta etc. sendo im-
prescindivel o facil aceso (FRANCA; TAVORA, 2012. p. 44).

Além dos atos descritos, aplica-se as mesmas medidas, conforme o §
1° do artigo 28, aquele que semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas
a preparagao de drogas. Tais condutas definem-se como:

(1) Semear: é espalhar, propalar, deitar, lancar sementes ao solo para
que germinem. O crime ¢é instantaneo, pois se consuma no instante
em que a semente ¢ colocada na terra. No tocante a posse de se-
mentes de plantas que no futuro serdo apresentadas como droga,
em regra, constitui fato atipico por auséncia de prescri¢do legal;
porém, se nas sementes for encontrado o principio ativo de alguma
droga, sera considerado crime. [...] Neste caso, ndo por ser semente,
mas por ter idoneidade para gerar a dependéncia, o que torna objeto
material do crime (passa a ser considerada a propria droga), salvo
se ndo constante da relagdo baixada pelo Ministério da Saude. [...]
(1) Cultivar: é fertilizar a terra pelo trabalho, dar condi¢Ges para o
nascimento da planta, cuidar da plantagdo, para que esta se desen-
volva. E figura permanente, protraindo-se a consumagao do delito
enquanto estiverem as plantas ligadas ao solo e existir um vinculo
entre o individuo e a plantacdo. (iii) Colher. ¢ retirar, recolher a
planta, extraindo-a do solo (CAPEZ, 2018, p. 732).

Cabe lembrar que qualquer dos atos elencados dependera da quanti-
dade e natureza da droga, local e circunstancias em que se desenvolveu
o fato para descaracterizar o trafico, visto que mesmo uma quantidade
infima, por si s6, nao caracteriza o delito. Além disso, o ato de “consu-
mir” a droga ndo estd disposto no artigo 28 da Lei, assim, se o sujeito



for surpreendido no uso de drogas, ndo se fala em crime em razdo do
consumo (NUCCI, 2008).

O sujeito ativo da posse de drogas pode ser qualquer pessoa, ndao
exigindo qualquer qualidade especial ao agente, tanto ¢ que “¢ perfei-
tamente possivel a incriminag¢ao de varios agentes que tenham adqui-
rido a droga para consumo préprio, em conjunto, ainda que somente
um deles tenha sido surpreendido a trazé-la consigo” (ANDREUCKCI,
2013, p. 231), em razao de uma vontade alheia que une os agentes para
a pratica do ato, fazendo com que todos respondam pelo delito do artigo
28 da Lei n® 11.343/2006.

Quanto ao sujeito passivo, considera-se a coletividade, vez que se
pune o perigo a que fica exposta com a detencdo ilegal de substancias
toxicas. Em razdo disso, considera-se objeto juridico dessa conduta a
saude publica, e ndo o proprio usuario. Nesse sentido, “[...] anova lei de
drogas sinalizou no sentido de encarar o problema social da droga como
questao de saude publica, neste espectro, nao restando duvidas que €
este 0 bem objeto da protecio” (FRANCA; TAVORA, 2012, p. 48).

Pode-se afirmar, também, que os delitos sdo de perigo abstrato e co-
letivo:

[...] Como crimes de perigo abstrato, ndo necessitam da demonstra-
¢do de que efetivamente alguém foi exposto a perigo de dano, que ¢
presumido pela lei de forma absoluta, ndo admitindo prova em con-
trario. Sdo, também, crimes de perigo coletivo (ou comum), uma
vez que a saude de um numero indeterminado de pessoas ¢ exposta
a perigo de dano (SILVA, 2016, p. 43).

Diante disso, ndao se pune a posse de droga para consumo em fungao
da protecdo a saude do agente, visto que a autolesdo, em regra, ndo €
punivel, mas sim, em razao do mal que pode acabar causando na socie-
dade.

No tocante ao principio da insignificancia, alguns vetores foram
tragados pelo Supremo Tribunal Federal — STF para a aplicacao desse
principio, quais sejam, “(i) A minima ofensividade da conduta do agen-
te; (i1) nenhuma periculosidade social da acdo; (iii) o reduzidissimo



grau de reprovabilidade do comportamento; e (iv) a inexpressividade
da lesdo juridica provocada” (CAPEZ, 2018, p. 731).

Ocorre que, segundo o proprio STF, tais vetores ndo poderiam estar
presentes na conduta de portar pequena quantidade de droga, fazendo
com que nao caiba a aplicagdo do principio da insignificancia:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. PORTE DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE PARA CONSUMO PROPRIO. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE. CONSTRANGI-
MENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. 1. Independentemente
da quantidade de drogas apreendidas, nao se aplica o principio da
insignificancia aos delitos de porte de substancia entorpecente para
consumo proprio e de trafico de drogas, sob pena de se ter a propria
revogacao, contra legem, da norma penal incriminadora. Preceden-
tes. 2. O objeto juridico tutelado pela norma do artigo 28 da Lei n.
11.343/2006 ¢ a saude publica, e ndo apenas a do usuario, visto que
sua conduta atinge ndo somente sua esfera pessoal, mas toda a cole-
tividade, diante da potencialidade ofensiva do delito de porte de en-
torpecentes.3. Para a caracterizacdo do delito descrito no artigo 28
da Lein. 11.343/2006, ndo se faz necessaria a ocorréncia de efetiva
les@o ao bem juridico protegido, bastando a realiza¢dao da conduta
proibida para que se presuma o perigo ao bem tutelado. Isso porque,
ao adquirir droga para seu consumo, o usuario realimenta o comér-
cio nefasto, pondo em risco a satide publica e sendo fator decisivo
na difusdo dos toxicos. 4. A reduzida quantidade de drogas integra a
propria esséncia do crime de porte de substincia entorpecente para
consumo proprio, visto que, do contrario, poder-se-ia estar diante
da hipétese do delito de trafico de drogas, previsto no artigo 33
da Lei n. 11.343/2006. 5.Recurso em habeas corpus ndo provido
(BRASIL, 2014).

No mesmo sentido é o entendimento do STJ:

HABEAS CORPUS. PORTE DE ENTORPECENTE PARA
USO PROPRIO. CRIME DE PERIGO ABSTRATO. PEQUENA
QUANTIDADE DE DROGA INERENTE A NATUREZA DO
DELITO PREVISTO NO ART. 28 DA LEI N° 11.343/06. TIPI-
CIDADE DA CONDUTA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
DEMONSTRADO. ORDEM DENEGADA.1. Nao merece prospe-
rar a tese sustentada pela defesa no sentido de que a pequena por¢ao



apreendida com o paciente - 2,3 g (dois gramas e trés decigramas)
de maconha - ensejaria a atipicidade da conduta ao afastar a ofensa
a coletividade, primeiro porque o delito previsto no art. 28 da Lei
n°® 11.343/06 trata-se de crime de perigo abstrato e, além disso, a
reduzida quantidade da droga ¢ da propria natureza do crime de por-
te de entorpecentes para uso proprio.2. Ainda no ambito da infima
quantidade de substancias estupefacientes, a jurisprudéncia desta
Corte de Justica firmou entendimento no sentido de ser inviavel
o reconhecimento da atipicidade material da conduta também pela
aplicacdo do principio da insignificdncia no contexto dos crimes de
entorpecentes. 3. Ordem denegada (BRASIL, 2011).

No entanto, alguns doutrinadores acreditam que nada impede a apli-
cacdo desse principio ao delito do artigo 28 da Lei de Drogas, uma vez
que “[...] a resisténcia das cortes superiores em aplicar a este crime o
principio da insignificancia se funda mais em razdes morais e de politi-
ca criminal (questionavel) do que propriamente em risco social e saude
publica” (ANDREUCCI, 2016, p. 232).

Ademais, trata-se de infracdo de menor potencial ofensivo, cabendo,
portanto, ao Juizado Especial Criminal a aplicacdo das sang¢des cabi-
veis aos atos elencados no artigo 28 da Lei de Drogas, salvo se houver
conexdo com outro crime. No tocante as sangdes aplicaveis, vé-se que
o artigo possui um carater educativo referente as penas impostas ao
usuario de drogas.

Suas penas podem ser aplicadas isoladamente ou cumulativamente, a
depender da quantidade e natureza da droga, personalidade do agente,
conduta social, e demais regras elencadas no artigo 59 do Codigo Pe-
nal®>. Porém, “apesar do seu sobremodo carater educativo, as penas do
art. 28 ndo deixaram de ser sanc¢des criminais, consistindo em medidas
restritivas de direitos aplicadas diretamente pelo preceito secundario do
tipo” (FRANCA; TAVORA, 2012, p. 49).

2. Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiién-
cias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, confor-
me seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevengao do crime:

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas; |[...]



Sendo assim, o artigo 28 elencou trés penas aplicaveis para os delitos
cometidos, quais sejam, adverténcia sobre os efeitos das drogas, presta-
¢do de servigos a comunidade e medida educativa de comparecimento a
programa ou curso educativo. Conforme §§ 3° e 4° do referido artigo, as
penas de prestagdo de servigo a comunidade e medida educativa serao
aplicadas pelo prazo méximo de 5 (cinco) meses e, em caso de reinci-
déncia, poderdo ser aplicadas por no maximo 10 (dez) meses.

A respeito da pena de adverténcia sobre os efeitos das drogas:

[...] Consiste em pena extremamente branda, porém de evidente ca-
rater educativo, pois o juiz, diretamente em audiéncia especialmen-
te designada para esse fim, ou por meio de termo de adverténcia, ad-
verte o usuario/dependente acerca dos males inerentes ao consumo
da droga, orientando sobre os possiveis danos a saude, a sociedade
e a familia (FRANCA; TAVORA, 2012, p. 49).

Assim, considera-se uma nova modalidade de pena ndo privativa de
liberdade, nunca aplicada na legislagao penal, com o intuito de demons-
trar os perigos que o uso de drogas causa a pessoa e, principalmente, a
sociedade.

Outra modalidade de san¢do indicada pelo artigo 28 ¢ a prestagdo de
servicos a comunidade, que se trata de uma imposicao de atribuigdes e
tarefas a serem prestadas de forma gratuita as entidades ou programas,
como delimita o § 5° do referido artigo. Destaca-se que “[...] a presta-
c¢do de servigos a comunidade foi erigida a categoria de pena principal,
perdendo seu carater substitutivo que lhe ¢ imposto pelo Codigo Penal”
(ANDREUCCI, 2013, p. 231).

Assim, na sistematica da Lei de Drogas, a san¢ao mais aplicada aque-
le que comete qualquer dos atos do artigo 28 ¢ a prestagdo de servigos
a comunidade, como forma de retribuig¢do pelo fato ocorrido. Por fim,
tem-se o comparecimento a programa ou curso educativo, que se trata
de medida inédita em nosso ordenamento juridico e, como o nome ja
diz, consiste em uma medida educativa para o combate ao uso de dro-
gas.

Para garantir o cumprimento das medidas dispostas no artigo, caso
o agente se recuse a fazé-lo, o juiz pode, de acordo com o § 6° da Lei,
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submeté-lo a admoestacdo verbal ou multa. A primeira consiste “[...]
em censura verbal feita pelo juiz, concitando o agente a cumprir a me-
dida que lhe foi aplicada” (ANDREUCCI, 2013, p. 231). J4 a segunda
consiste em uma sang¢ao pecuniaria pela recusa injustificada de cumprir
as penas de prestacao de servigos a comunidade e de comparecimento a
programa ou curso educativo.

Vale frisar que a multa s6 podera ser aplicada se, mesmo submetido
a admoestagao verbal, ainda assim o agente se recusar a0 cumprimento
das medidas educativas, dando assim todas as oportunidades possiveis
para que o agente cumpra sem sofrer a san¢do patrimonial.

Porém, a Lei ndo determinou somente sangdes aos usuarios e depen-
dentes de drogas como também determinou, em seu § 7°, que sera colo-
cado a disposicdo do infrator, gratuitamente, estabelecimento de satde,
preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializado, a fim de
que deixe o “mundo das drogas”.

Nesse viés:

Em substitui¢do a linha repressiva adotada anteriormente, a nova
Lei de Drogas afasta a possibilidade de aplicagdo de pena privativa
de liberdade ao crime de porte de drogas para consumo pessoal.
Trabalha-se, em sintese, com a premissa de que o melhor caminho ¢
o da educagdo, e ndo o da prisdo, que, nesse caso, traz poucos senio
nenhum beneficio a sociedade. A uma porque impede que a eles
seja dispensada a atengdo necessaria, inclusive com tratamento efi-
caz para eventual dependéncia quimica. A duas porque a imposi¢ao
de pena de prisdo ao usuario faz com que este passe a conviver com
agentes de crimes muito mais graves, o que pode funcionar como
fato de profissionalizagdo de criminosos (LIMA, 2015, p. 705).

Pode-se verificar que, desde a criacdao da Lei n® 11.343/2006, o que
se tenta conquistar com a aplica¢do das sangdes cominadas ao delito do
artigo 28 ¢ a educacdo do usudrio ou dependente, para que esse tome
consciéncia de que o uso de drogas pode prejudicar nao s6 sua vida,
mas a de diversas pessoas ao seu redor.

Feita entdo a andlise do artigo 28 da Lei 11.343/2006, ¢ possivel
tratar do tema principal deste trabalho, qual seja, se o delito do referido
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artigo sofreu uma descriminalizagdo ou despenalizacdo com base na
Lei de Drogas.

4 DESCRIMINALIZACAO OU DESPENALIZACAO DA CON-
DUTA DO ARTIGO 28 DA LEI N° 11.343/2006

Desde que publicada a Lei n® 11.343/2006 surgiram diversas discus-
soes doutrindrias a respeito do seu artigo 28. A principal diz respeito a
descriminalizag¢do do ato de possuir drogas para consumo pessoal, que
significa retirar a conduta do ambito do Direito Penal, ou seja, deixar
ela de ser crime.

Alguns doutrinadores entenderam que houve descriminaliza¢do a
partir do momento em que o artigo retirou das sangdes aplicaveis as
condutas do artigo 28 a pena privativa de liberdade, visto que o artigo
1° da Lei de Introdug@o ao Cddigo Penal - LICP? considera crime as
condutas a que se aplica a pena de reclusao ou detencao.

No entanto, a doutrina majoritaria entendeu que o fato de nao ser
aplicada a pena privativa de liberdade ndo retira o cardter criminoso
da conduta. Assim, “nao houve a descriminalizagdo da posse de droga
para consumo proprio, mas apenas a diminuicao da carga punitiva, pois
a Lei, mesmo tratando mais brandamente o usuario, manteve a conduta
como crime, fixando-lhe pena (ainda que nao privativa de liberdade)”
(ANDREUCCI, 2013, p. 229).

De mesmo modo afirma-se que:

[...] ndo houve a descriminaliza¢do da conduta. O fato continua a
ter natureza de crime, na medida em que a propria lei o inseriu no
capitulo relativo aos crimes e as penas (Capitulo III), além do que
as sangoOes s6 podem ser aplicadas por Juiz Criminal, ¢ ndo por
autoridade administrativa, e mediante o devido processo legal (no
caso, o procedimento criminal do Juizado Especial Criminal, con-
forme expressa determinagdo legal do art. 48, §1°, da nova lei). A
Lei de Introdug@o ao Codigo Penal esta ultrapassada nesse aspecto

3. Art. 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detengdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativa-
mente com a pena de multa [...].
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e ndo pode ditar os parametros para a tipificacdo legal do século
XXI (CAPEZ, 2006, p. 132).

Como se pode ver, a LICP, criada em 1941, esta ultrapassada ao con-
siderar crime as condutas cuja pena aplicavel ¢ a privativa de liberdade.
Essa Lei foi criada para trazer consideracdes acerca do Codigo Penal,
o qual sofreu alteragdes com o passar do tempo. Vale frisar que a LICP,
tampouco considera as penas restritivas de direitos como espécie de
pena, as quais estao previstas no proprio Codigo Penal. Assim, pode-se
concluir que o artigo 1° da LICP ¢ aplicavel, atualmente, para diferen-
ciar os crimes das contravengdes penais:

[...] A LICP fornece um conceito genérico de crime, aplicavel sem-
pre que ndo existir disposi¢ao especial em sentido contrario. Além
disso, a finalidade precipua ndo é dizer sempre o que se entende por
crime, e sim diferencia-lo da contravencao penal. O art. 1° da LICP
permite, assim, a defini¢do de conceito diverso de crime por leis
extravagantes, reservando-se a sua aplicagao para os casos omissos.
Pode-se, portanto, concluir que o conceito geral de crime, sob o
aspecto legal, continua a ser aquele constante do art. 1° da LICP, ao
passo que o art. 28 da Lei 11.343/2006 criou um conceito especifico
para o crime de posse de droga para consumo pessoal (MASSON,
2014, p. 90).

Portanto, na existéncia de lei extravagante que defina crime de ma-
neira diversa da LICP, pode-se desconsiderar o conceito presente em
seu artigo 1°. Frisa-se que “[...] como as condutas sao tipificadas como
crime e a lei € especial, ndo ha como aceitar que houve descriminaliza-
¢do” (SILVA, 2016, p. 46).

Portanto, pode-se afirmar que ndo houve descriminalizacao do ato
de posse de drogas para consumo pessoal por estar, a conduta, classifi-
cada como crime na Lei de Drogas e, também, pelo fato de que a LICP
possui a finalidade apenas de diferenciar os crimes das contravengoes
penais, podendo ser modificado seu entendimento com outra lei especi-
fica, como € o caso da Lei n°® 11.343/2006.

Parte da doutrina, ainda, defende que nao houve, inclusive, despena-
lizagdo do delito do artigo 28 da Lei de Drogas, uma vez que existem
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penas a serem aplicadas ao agente. Alegam, no entanto, que houve a
descarcerizagdo ou desprisionalizagdo da conduta (FRANCA; TAVO-
RA, 2012), em razdo de nao ser aplicada a pena privativa de liberdade.

Porém, j& ¢ entendimento majoritario na doutrina e, inclusive, nos
Tribunais Superiores de que ndo houve a descriminalizagao do artigo 28
da Lei n° 11.343/2006, mas sim, a despenalizagdo da conduta:

I. Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L. 11.343/06 —
nova lei de drogas): natureza juridica de crime. 1. O art. 1° da LICP
— que se limita a estabelecer um critério que permite distinguir
quando se esta diante de um crime ou de uma contraven¢do — nao
obsta a que lei ordinaria superveniente adote outros critérios gerais
de distingao, ou estabeleca para determinado crime — como o fez o
art. 28 da L. 11.343/2006 — pena diversa da privacao ou restri¢ao da
liberdade, a qual constitui somente uma das opgdes constitucionais
passiveis de adogao pela lei incriminadora (CF/88, art. 5°, XLVI e
XLVII). 2. Nao se pode, na interpretagao da L.11.343/06, partir de
um pressuposto desapreco do legislador pelo “rigor técnico”, que
o teria levado inadvertidamente a incluir as infracdes relativas ao
usuario de drogas em um capitulo denominado “Dos Crimes e das
Penas”, so a ele referentes. (L. 11.343/06, Titulo III, Capitulo III,
arts. 27/30). 3. Ao uso da expressdo “reincidéncia”, também nao se
pode emprestar um sentido “popular”, especialmente porque, em
linha de principio, somente disposicdo expressa em contrario na L.
11.343/06 afastaria a regra geral do C. Penal (C. Penal, art. 12). 4.
Soma-se a tudo a previsdao, como regra geral, ao processo de infra-
¢oes atribuidas ao usuario de drogas, do rito estabelecido para os
crimes de menor potencial ofensivo, possibilitando até mesmo a
proposta de aplicagdo imediata da pena de que trata o art. 76 da L.
9.099/95 (art. 48, §§ 1° e 5°), bem como a disciplina da prescri¢ao
segundo as regras do art. 107 e seguintes do C. Penal (L. 11.343,
art. 30). 6. Ocorréncia, pois, de “despenaliza¢do”, entendida como
exclusdo, para o tipo, das penas privativas de liberdade. 7. Questao
de ordem resolvida no sentido de que a L. 11.343/06 ndo implicou
abolitio criminis (C. Penal, art. 107)”. II. Prescri¢do: consumagao, a
vista do art. 30 da L. 11.343/06, pelo decurso de mais de 2 anos dos
fatos, sem qualquer causa interruptiva. III. Recurso extraordinario
julgado prejudicado (BRASIL, 2007).



Visto isso, considera-se que a conduta de posse de drogas para consu-
mo pessoal do artigo 28 da Lei n° 11.343/2006 continua a ser conside-
rada crime, tendo ocorrido somente uma despenalizagdo, ou seja, sendo
excluido de seu rol de penas a privativa de liberdade como sang¢ao prin-
cipal aplicavel.

5 CONCLUSAO

O presente trabalho foi elaborado de modo a verificar se a posse de
drogas para consumo pessoal, conduta descrita no artigo 28 da Lei n°
11.343/2006, sofreu descriminalizagao ou despenalizagdo a partir da
publicacao da atual Lei de Drogas.

Como ja visto, a preocupacao sobre o uso e o trafico de drogas como
problema social ¢ um tema bastante recente, existindo diversas legisla-
cOes esparsas sobre o tema que em nada auxiliaram na diminui¢do do
problema.

Foi entdo que, em 2006, com a inten¢do de criar um sistema eficaz
para o combate ao uso e ao trafico ilicito de drogas, além de fazer a
compilacdo das legislacdes ja existentes sobre o assunto, foi criada a
Lein® 11.343/2006.

Com sua publicagdo, houve certo impacto em diversos doutrinadores
pela sua disposi¢@o a respeito da conduta de usar drogas para consumo
pessoal, presente no artigo 28 da Lei, uma vez que nao mais se aplicava
a pena privativa de liberdade e sequer vinha disposta junto com os de-
mais crimes descritos na mesma Lei.

Assim, aconteceram muitos debates a respeito do tema, razao pela
qual se passou a apresentar diversos entendimentos sobre o assunto,
motivo esse que levou ao estudo realizado no presente trabalho. Por-
tanto, ¢ importante estudar sobre a possibilidade de descriminalizagao
ou despenalizagdo da conduta de usar drogas para o consumo pessoal
disposta no artigo 28 da Lei n°® 11.343/2006.

Para tanto, inicialmente foi apresentado o conceito da palavra “dro-
ga”, que pode ser entendida como a substancia, natural ou sintética, ca-
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paz de, ap0s ingerida, provocar alteragdes fisicas ou psiquicas, podendo
ser classificadas em depressoras, estimulantes ou perturbadoras.

Ainda, pode-se afirmar que existem drogas consideradas licitas, ou
seja, que podem ser comercializadas e consumidas no Brasil, e as ili-
citas, cuja venda e consumo sao proibidos, estando essas elencadas na
Portaria n°® 344/98 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (AN-
VISA).

Apos, foi feita uma analise da conduta do artigo 28 da Lei n°
11.343/2006, qual seja, a posse de drogas para consumo pessoal. Assim,
verificou-se que ao usuario ou dependente de drogas ndo mais se aplica
a pena privativa de liberdade, sendo-lhes aplicaveis as penas de adver-
téncia sobre os efeitos das drogas, prestacdo de servigos a comunidade
e medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Por fim, tratou-se a respeito do tema principal deste trabalho: se
houve a descriminalizacdo ou despenaliza¢do da conduta do artigo 28
da Lei de Drogas, concluindo, entdo, que, conforme entendimento de
grande parte da doutrina e do proprio Supremo Tribunal Federal, essa
conduta ndo foi descriminalizada, por se manter no Capitulo da Lei
intitulado “Dos Crimes e das Penas”, mas sim, despenalizada, por ndo
se encontrar mais em seu rol de aplicacdo a pena privativa de liberdade.
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