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1. Introducéo

A primeira normatizacdo relativa a criminalizacdo de drogas no ordenamento
brasileiro ocorreu em 1921 com o decreto 4.294 de 1921, composto por 13 artigos que
previa penalidades para 0s  contraventores navenda de cocaina, 6pio, morfina
e seus derivados. Desde entdo muitas alteracGes legislativas ocorreram sobre o assunto, tendo-
se atualmente a Lei n°® 11.343/2006 de 23 de agosto de 2006, que instituiu o Sistema Nacional
de Politicas Publicas sobre Drogas — SISNAD.

Em que pese as atualizacOes e novas concepcOes a respeito das drogas nos dias de
hoje ha alguns pontos que desencadeiam discussbes doutrinarias, sendo um desses, a questdo
da posse de drogas para consumo pessoal, prevista no artigo 28 da referida Lei de Drogas, a
grande polémica inclina-se a debater sobre a descriminalizacdo ou criminalizacdo da conduta
prevista na referida lei.

Deste modo, pretende-se expor, 0s aspectos juridicos que permeiam o artigo 28 da
Lei de Drogas, a fim de elucidar a polémica questdo da criminalizacdo ou descriminalizacdo
da posse para consumo pessoal, abordando para tanto além do enfoque legal, aspectos
relevantes socialmente sobre o tema, como o impacto da interpretacdo da referida lei para a
sociedade no que diz respeito ao encarceramento para assim compreendermos o impacto desta
tematica.

2. Materiais e métodos

No presente trabalho recorreu-se ao método dedutivo, tendo como premissa a
Constituicdo Federal Brasileira, bem como a Legislagdo Especifica sobre Drogas. Os dados
foram obtidos por meio de revisdo de literatura pertinente ao assunto, legislagoes,
jurisprudéncias, doutrinas e artigos cientificos, disponiveis em materiais fisicos e, em
plataformas online de pesquisas como “Google Scholar” as buscas foram realizadas a partir
das palavras-chave: Criminaliza¢do do usuario de drogas, Artigo 28 da Lei 11.343/06 e efeitos
da criminalizagéo do usuario de drogas.
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Por por meio da anélise qualitativa das informag6es adquiridas, foi desenvolvido o
presente resumo para ao final indicar se a Lei de drogas no ordenamento brasileiro criminaliza
ou descriminaliza o usuério de drogas, apontando ao final o impacto da interpretacdo da
referida lei para a sociedade.

3. Resultados e Discussdes

A evolucéo que o Judiciario Brasileiro vem procedendo, acompanhando a histéria da
sociedade, quando se fala entre a ligacdo das drogas e do ser humano sucede por motivos
diversos, podendo ser de maneira que ndo causara danos e prejuizos, dependendo da maneira
que forem utilizados. Em 2006, foi promulgada a Lei n°® 11.343, que trata da criminalizacdo
das drogas e, embora se proponha a distinguir os usuarios de drogas dos traficantes, continua
oferecendo penas alternativas para 0s primeiros e punicdes severas para 0Ss segundos,
separados por uma linha ténue entre consumo proprio e traficancia.

Hodiernamente o art. 28 da referida lei atual de drogas, assim dispde:

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 ser& submetido as seguintes penas:

Do referido dispositivo, extrai-se, que a nova lei de drogas, dispde de pena, porém a
espécie da pena a ser aplicada ao usuario de drogas ilicitas deixou de ser privativa de

liberdade e passou a ser restritiva de direito, porém para Fernando Capez (2020, p.151):

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 I11); além do que, as sanc¢Bes 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, conforme expressa determinacdo legal do art. 48, § 1°, da atual
Lei).A Lei de Introducdo ao Cédigo Penal esta ultrapassada nesse aspecto e nao
pode ditar os pardmetros para a nova tipificacao legal do século XXI.

Sobre a criminalizacdo Luiz Flavio Gomes (2008) assegura que ha trés posicoes,
sendo elas:

(@ do STF (Primeira Turma — RE 430.105-RJ, rel. Min. Sepulveda Pertence),
entendendo que se trata de crime; (b) Luiz Flavio Gomes admitindo que se trata de
uma infracdo penal sui generis (cf. GOMES et alii, Lei de Drogas Comentada, 2.e.d,
S&o Paulo:RT, 2007, p. 145 e ss.) e (c) Alice Bianchini (para quem o fato ndo é
crime nem pertence ao Direito penal).

Quanto a distingdo usuario e traficante, a nova Lei de Drogas se propds a distinguir,
porém hé ainda dificuldades de distin¢éo haja visto que o Art. 33 da mesma Lei, que se refere
aos crimes de tréfico:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar]...] (grifo nosso)
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Ademais observa-se uma linha ténue entre usudrio e traficante; onde se verifica que
embora nem todas as acOes descritas seja de fato tréfico, a lei ao descrever tais condutas
equipara como tal, assim, a persecucdo ao individuo usuério serd disposta como incurso em
trafico (ARAUJO, 2020).

Salienta-se a tempo que a descriminalizacdo do uso de drogas foi afastada pelo
Supremo Tribunal Federal, a Corte Suprema brasileira entendeu que a conduta de posse de
drogas ilicitas para consumo pessoal, inserta no art. 28 da Lei n® 11.343/06, continua sendo
crime. Visto que é uma das opcles constitucionais prevista no art. 5°, XLVI e XLVII da
Constituicdo Federal. Fernando Capez (2010, p. 152) traz comentarios sobre o atual

posicionamento do STF:

Quando da entrada em vigor da nova lei, momento em que surgiu a discussao em
tela, a 1* Turma do Supremo Tribunal Federal proferiu julgamento paradigmatico no
RE-QO 430.105/RJ, assentando que ndo houve abolitio criminis, mas apenas
“despenalizagdo”, sob os seguintes argumentos: “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 — ndo obsta a que lei ordinaria superveniente adote outros
critérios gerais de distincdo, ou estabeleca para determinado crime — como o fez o
art. 28 da L. 11.343/06 — pena diversa da privacdo ou restri¢do da liberdade, a qual
constitui somente uma das opcdes constitucionais passiveis de adocdo pela lei
incriminadora (CF/88, art. 5°, XLVI e XLVII). 2. Nao se pode, na interpretacéo da
L. 11.343/06, partir de um pressuposto desapreco do legislador pelo ‘rigor técnico’,
que o teria levado inadvertidamente a incluir as infracBes relativas ao usuério de
drogas em um capitulo denominado ‘Dos Crimes e das Penas’, sé a ele referentes (L.
11.343/06, Titulo 11, Capitulo I, arts. 27/30). [...]

Para Luiz Flavio Gomes (2008) tal decisdo conflita com o Estado Constitucional e
Democratico de Direito, e deste modo se posiciona:

[..]a imposicdo de sancdo penal ao possuidor de droga para uso préprio conflita com

0 Estado constitucional e democratico de Direito (que ndo aceita a punicdo de
ninguém por perigo abstrato e tampouco por fato que ndo afeta terceiras pessoas). Se
em Direito penal s6 deve ser relevante o resultado que afeta terceiras pessoas ou
interesses de terceiros, ndo ha como se admitir (no plano constitucional) a
incriminagdo penal da posse de drogas para uso proprio. O assunto passa a ser uma
questdo de salde publica (e particular), como é hoje (de um modo geral) na Europa
(onde se adota a politica da reducdo de danos). Nao se trata de um tema de
competéncia da Justica penal. A policia ndo tem muito que fazer em relacdo ao
usuario de drogas (que deve ser encaminhado para tratamento, quando o caso).

Atualmente esta em andamento o0 Recurso Extraordinario 635.659 de Repercussao
Geral, que possui relatoria do Ministro Gilmar Mendes. Neste recurso extraordinario, ha
fundamentacdo no art. 102, inciso Ill, alinea a, da Constituicdo Federal, onde alega-se
violagdo ao artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal. O recorrente argumenta que o crime
(ou a infracdo) previsto no artigo 28 da Lei 11.343/2006 ofende o principio da intimidade e
vida privada, direito expressamente previsto no artigo 5°, X da Constituicdo Federal e, por
conseguinte, o principio da lesividade, valor basilar do direito penal.

Ademais, caracterizando 0s impactos negativos e positivos da criminalizacdo do
usudrio de drogas, vale mencionar que depois que a lei entrou em vigor, 0 nUmero de presos
no pais aumentou dramaticamente.

O numero de pessoas presas e responsabilizadas por crimes relacionados com drogas
no ano em que a lei foi promulgada era de 15%. Em 2016, dez anos apds a sua san¢éo, essa
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porcentagem j& chegava a 28%, conforme os dados do INFOPEN — Levantamento Nacional
de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN, 2016). De acordo com o INFOPEN, em dezembro
do ano passado o numero de detentos em unidades prisionais no Brasil chegou a 755.274,
quase o dobro do nimero anterior a lei de drogas (INFOPEN, 2020). Os fatores que
contribuem para a superpopulacao das prisdes estao relacionados a falta de defini¢des precisas
sobre o uso e trafico de drogas, bem como a disfuncéo da aplicacdo das normas.

Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo e Laura Girardi Hypolito (2016, p.258):

[...] A proibicdo ndo diminuiu o consumo de drogas, apenas acarreta danos aos
usuarios, que recorrem a ilegalidade para ter acesso as substancias desejadas, e ao
Estado, que tem que arcar com investimento em politicas de repressdo as drogas e
também na manutencéo dos aparatos Estatais de controle, como as pris6es.

Em estudo realizado com base em 667 autos de prisdo em flagrante na cidade de Séo
Paulo por Maria Gorete Marques de Jesus et. all (2011), os resultados obtidos denunciam a

situacéo atual:

Apesar de a nova lei ndo dispor sobre 0 modo de atuagdo das policias no combate ao
trafico de drogas, a questdo que se coloca diz respeito a eficiéncia, a eficacia, aos
custos e as consequéncias desse modelo posto em prética. Esta estratégia de
combate, expressa de forma ambigua no sentimento colocado por grande parte dos
profissionais entrevistados - ‘enxugar gelo, mas necessaria’ -, além de ter se
mostrado ineficiente, pois ‘apds apreendidos, 0s jovens sdo logo substituidos por um
exército de reserva’, produz apenas 0 aumento da massa carcerdria, aprofundando a
crise do ja fracassado sistema carcerario”.

Assim com o aumento da populacdo carcerario o Estado acaba gastando mais a
criminalizacdo da conduta de usuario de drogas onera o Estado em diversos aspectos, seja
pela superlotacdo carceraria, seja pelo custo processual despendido pelo Estado, que no final
das contas sera arcado pela sociedade.

4. Considerac0es finais

Em que pese a maior parte da doutrina reconheca que 0s aspectos juridicos que
permeiam o artigo 28 da Lei de Drogas leva a descriminalizacdo da posse para consumo
pessoal, o STF ainda reconhece como crime, levando a impactos negativos como superlotacao
carcerdrio e alto custo processual com usuarios; porém, reconhece pelo exposto que ha uma
tendéncia a ser descriminalizado com o Recurso Extraordinario 635.659 de Repercussdo
Geral em andamento.
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