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RESUMO: Presente estudo tem como finalidade abordar a questdo da natureza
juridica do art. 28 da lei 11.343/2006. A pesquisa foi realizada a partir de estudo
exploratério da doutrina pertinente ao tema.
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1 INTRODUCAO

O legislador ao criar a nova lei de drogas, inseriu no seu art. 28, um rol de
penas alternativas para usuario de drogas, logo gerou muita polémica, pois estaria
em desacordo com o art.1? da lei de introducdo ao cédigo penal. Desta forma,
buscou-se a real natureza juridica do mencionado artigo.

Para entender a légica do art.28 para por fim desvendar sua verdadeira
natureza juridica deve-se analisar a questao do usuario, e socialmente as espécies
de usuarios tendo em vista uma interpretagdo mais teleoldgica.

Sobre a natureza juridica do art. 28 da lei 11.343/2006 ja existem algumas
teorias para explicar tal questao, embora no presente artigo cientifico encontra-se

apenas as principais teorias com argumentos mais contundentes.
2 CLASSIFICACAO DOS USUARIOS DE DROGAS

Antes de adentrar no assunto da natureza juridica do art. 28 da lei
11.343/20086, inicialmente deve-se fazer uma breve classificagdo quanto ao usuario
de drogas.

Podem-se dividir os usuarios em quatro grupos:
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1)Experimentadores: sdo aqueles individuos que experimentam a
droga por motivos de curiosidade, o uso € eventual, fortuito sem terem uma relagéao
de dependéncia com a substancia

2)Recreativos: Estes vinculam a droga para obtencdo de uma
sensagado como prazer, geralmente utilizam em uma dada circunstancia social para
recreacao ou lazer.

3)Habituais: Sao aqueles que usam habitualmente as drogas, no
entanto sem gerar comprometimento a sua autodeterminacao psicolégica.

4)Dependentes: podendo ser denominados de toxicomaniaco, neste
caso o individuo perde o senso de autodeterminacao pelo uso compulsivo e nocivo
de uma droga, seja ela sintética ou natural, prejudicando sua saude mental e fisica
(MELO, 2004, p. 18)

Em relagdo a todos os tipos de usuéario supramencionados, o
dependente ou toxicomaniaco é o mais grave pelo fato de perder a consciéncia
quanto a usar ou nao usa a substancia, lesando si mesmo e subsidiariamente a

sociedade, pois este fara tudo que estiver ao seu alcance para mantém o seu “vicio”.

3 USUARIO DE DROGAS E A SOCIEDADE

A questdo das drogas sempre foi matéria de grandes discussdes no
decorrer da histéria da humanidade, atualmente alguns governos procuram deter
esse mal que assola a sociedade, através de politicas de repreensdo como também
medidas punitivas para a inibicdo de condutas que gravitam na orbita dos
entorpecentes. No mundo ha inumeros grupos que defendem a legalizacdo de
algumas drogas, e no Brasil ndo sao diferentes, quantas vezes se ouvi falar de
passeatas em prol da legalizacdo da maconha.

Tais grupos utilizam de argumento sobre a égide do direito a
privacidade consagrada no inciso X do art. 5° de nossa lei maior, dizendo tratar de
um direito personalissimo do individuo em usa tais substancias, ndo podendo ser
punido também, pois declara que o Unico a ser lesado seria o préprio usuario, assim

nosso ordenamento n&o poderia puni-lo uma vez que ele ndo pune a auto-lesao.



Nao se podem acolher tais argumentos, porque mesmo se tratando de
um direito fundamental, o direito a privacidade é uma norma de aplicabilidade
limitada, assim com o advento do legislador infraconstitucional pode-se delimitar a
abrangéncia dela, podendo restringir essa privacidade mencionada. Desta forma o
individuo nao poderia invocar esta garantia quando estivesse praticando um delito
na legislagdo em vigor. E ainda os “toxicos” ndo prejudicam somente o usuario de
drogas, mas também a sociedade, como pronuncia Ricardo Rodrigues Gama a
respeito do assunto:

“[...] os consumidores de drogas acabam por incentivarem o plantio e a
comercializagdo das mesmas. A autodeterminagédo do viciado exige altos
investimentos em saude, além dos profissionais das areas da saude, de
psicologia, de servi¢o social, de Direito [...]". (GAMA, 2009. p.19.)

E como ensina também Guilherme de Souza Nucci:

“[...] ndo se pune o porte da droga para uso proprio, em funcéo da protecéo
a saude do agente (a autolesdo ndo € punida, como regra pelo
ordenamento juridico penal), mas em razdo do mal potencial que pode gerar
a sociedade” (NUCCI, 2009, p. 334)

Além dessas consequUéncias apontadas acima, ha também o aumento
da criminalidade em sentido amplo, uma vez que os usuarios financiam o trafico de

drogas por sua vez financiando 0s grupos criminosos.

4 NATUREZA JURIDICA DO ART.28 DA LEI 11.343/2006

O art.28 da nova lei de drogas abalou o ordenamento juridico penal no que
tange a sua natureza juridica, pois de acordo com o art. 1° da lei de introdugcédo ao
codigo penal:

“considera-se crime a infragcdo penal a que a lei comina pena de recluséo ou
detengao, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a
pena de multa; contravengdo, a infracdo a que a lei comina, isoladamente,
pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente”.

Desta forma gerava uma dissonancia com as penas descritas no art.28 da lei
11.343/2006, uma vez que nao enquadrava nas penas dos “crimes” e nem das
“contravencgdes”, assim alguns doutrinadores deslumbrados pela questdo fizeram
teorias para explicar este fato.



4.1 Teorias a respeito da natureza juridica do usuario de drogas

Elencando as principais teorias a respeito do tema, pode-se resumi-las em

trés correntes:

1) Uma que declarava que o art.28 ainda pertenceria ao codigo penal,
considerando “crime” ainda, para a visdo deles houve uma
despenalizacdo, mas ndo um abolitio criminis.

2) Outra declarava que o art.28 constituiria uma infracao penal sui generis,
nao pertencente ao direito penal classico (pois as penas cominadas neste
artigo num diz respeito a nenhumas daquelas descritas no art.1° da lei de
introducdo ao cédigo penal) nem ao direito administrativo (pelo fato das
penas cominadas devem ser aplicadas por um juiz e ndo por uma
autoridade administrativa), sendo um novo ramo do direito, denominado
por Luiz Flavio Gomes de judicial sancionador. (NOVA lei de drogas
comentada artigo por artigo: lei 11.343/2006. 2006, p.119)

3) E outra que prega ter havido abolitio criminis em relacdo ao usuario de

drogas, ocorrendo uma descriminalizacao substancial do tipo.

Obviamente ndo se pode dizer ter ocorrido abolitio criminis, uma vez que o
trafico de drogas é algo ilicito e criminoso, ndo podendo algo que deriva de algo
criminoso ser licito a luz do Direito, além do mais deve se observar ndo apenas o
panorama juridico, mas também o social, ndo sendo mais crime haveria um grande
aumento no consumo de drogas, assim como 0 aumento da criminalidade fortalecido
pelo crime organizado financiado pelas drogas.

Segundo a doutrina majoritaria e o posicionamento do STF houve uma
despenalizacdo e ndo uma descriminalizagdo, considerando crime ainda, o detentor
de drogas para consumo proprio.

Destarte que o STF ja tenha se pronunciado a respeito do assunto e grande
parte da doutrina ter acolhido esse entendimento, a corrente defendida pela nossa
suprema corte ainda sofre severa criticas. A principal critica & se admitido que o
usuario de drogas constitua “crime”, as consequiéncias do eventual descumprimento
das penas sao muito infimas, podendo diagnosticar um efetivo Direito penal

simbdlico.



5 CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto, mesmo que a doutrina majoritaria € o
STF ja se posicionam sob o assunto, ndo € correto afirmar que o artigo 28 da lei
nova de drogas, se trata de um “crime” que foi despenalizado, pois haveria uma
banalizacdo do conceito classico de crime do direito penal (art. 1° da lei de
introducdo ao cédigo penal). E ainda com penas todas alternativas e com meios de
imposigao delas tao insignificantes, é notavel a presencga do direito penal simbdlico.

Portanto seguindo a corrente de Luiz Flavio Gomes que alega o art.28
ser um crime sui generis parece mais acertado, porque as penas cominadas sao
todas alternativas que obsta a afirmacdo deste artigo pertencer ao direito penal
classico e ainda afirmando ndo pode afirmar que é mero ilicito administrativo, uma
vez que a aplicacdo deve ser feita por um juiz (seja de juizados ou de varas
especializadas). Deste modo conclui-se tratar de um ilicito, porém nao enquadrando
no ilicito do direito penal classico nem no ilicito do ambito administrativo, e sim, de

um ilicito sui generis.
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