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A INCONSTITUCIONALDADE DO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS
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Resumo: Um dos temas do direito penal que gera enormes discussdes, seja na
doutrina ou jurisprudéncia, é a constitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/06.
Tendo vista que o referido dispositivo fere principios basilares da Constituicdo
Federal, bem como no Cdédigo Penal e no Codigo de Processo Penal. Além do mais,
0 usuério é visto como um criminoso de forma errbnea e discriminatoria, j& que o
consumo pessoal de entorpecentes precisa ser visto como um problema de saude
publica que infelizmente destréi lagos familiares, estes considerados fundamentais
para a vida em coletividade.
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1. INTRODUCAO

Quando a Lei de Drogas entrou em vigor em 2006 substituindo a entédo
Lei 6.368/76, muitas polémicas e discussdes surgiram acerca do artigo 28, que
tipifica como crime a posse de drogas para consumo pessoal.

Ao classificar o usuario como criminoso, o legislador da um verdadeiro
passo para trds no combate as drogas, tendo que o sujeito ativo do artigo 28
precisa ser visto como um problema de saude publica, além do mais sua conduta
gera uma ofensa minima ao bem juridico tutelado.

E nesse sentido que o professor Renato Lima Brasileiro faz uma

distincdo a atual Lei com o antigo estatuto repressor:

Em substituicdo a linha repressiva adotada anteriormente, a nova Lei de
Drogas afasta a possibilidade de aplicacdo 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 educacao, e nao
o da prisdo (LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo Criminal Especial
Comentada. Juspodivm. 22 ed. P. 687-688).
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A lei 11.343/06 é fruto de inumeras tendéncias intencionais,
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sobretudo a Convencao sobre Substancias Psicotropicas de 1971 da qual f\e\vjz parte

o Brasil.

A titulo de comparacao, na antiga Lei 6.368/76 em seu artigo 16, o
individuo que fosse surpreendido com drogas para consumo proprio era punido
com detencédo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, além de multa.

O atual regramento da Lei de Drogas imp6e de forma progressiva trés
penas, porém de carater essencialmente educativo, sendo assim: adverténcia
sobre os efeitos das drogas, prestacdo de servicos a comunidade e medida

educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

2. A INEFICACIA DAS PENAS PREVISTAS NO ARTIGO 28

Conforme dito anteriormente as penas previstas para 0 usuario que
for surpreendido na posse de drogas para consumo pessoal podera ser aplicado de
forma progressiva trés tipos de penas, todas sem qualquer rigor punitivo e
essencialmente educativas.

Ocorre que tais medidas se mostram ineficazes com atual cenario na
gual no combate ao uso de drogas exige.

A primeira medida € adverténcia. Ocorre que essa medida néo traz
nenhum beneficio ao usuario.

Cesar Dario (2016, p. 57) a respeito desta medida nos ensina que:

Na prética, o sujeito comparece em cartério e assina um termo em que
constam os efeitos deletérios que o uso da droga pode causar.

Cuida-se de medida in6cua, que nao traz qualquer beneficio para o autor
do delito ou para a sociedade.

A segunda medida é polémica, sobretudo devido a sociedade. N&o
podemos fechar as portas e impedir que pessoas possam Se reinserir na
sociedade. O que ocorre que a sociedade é um tanto quanto preconceituosa com
os individuos que tiveram “passagem” pelo mundo do crime. Para esta medida, o

legislador determinou no 85° do artigo 28:

§ 5° A prestagdo de servigcos a comunidade sera cumprida em programas
comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais,
estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que
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se ocupem, preferencialmente,  da prevencao
recuperacao de usuarios e dependentes de drogas. tl

A terceira medida também carece de ineficacia. Aqui € necessario que
esses programas ou cursos sejam bem ministrados, a fim de conscientizar o
usuario sobre os efeitos das drogas, caso contrario de nada adiantara e o usuario

continuara usando entorpecentes, sem qualquer perspectiva de mudanca.
3. 0 USO DE DROGAS E A OFENSA MINIMA AO BEM JURIDICO TUTELADO

Muitos doutrinadores de direito penal definem como bem juridico
tutelado no crime de posse de drogas de posse para consumo pessoal a
coletividade.

Ocorre que a conduta do usudrio causa uma ofensa minima ao bem
juridico, portanto nao poderia ser alvo de reprimenda.

Nesse sentido, oportuna a licAo do professor Cezar Roberto
Bittencourt (2020, p. 157):

O principio da interven¢cdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio
necessario para a prevencdo de ataques contra bens juridicos
importantes. Ademais, se outras formas de sancdo ou outros meios de
controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua
criminalizagdo € inadequada e nao recomendavel. Assim, se para o
restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis
ou administrativas, sdo estas as que devem ser empregadas, e ndo as
penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio do sistema
normativo, isto é, deve atuar somente quando os demais ramos do Direito
revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida
do individuo e da prépria sociedade.

Portanto, o Direito Penal s6 pode atuar quando os outros ramos néo

se mostrarem capazes para o funcionamento da sociedade.
4. A PROBLEMA DO USO DE DROGAS E O SISTEMA PUBLICO DE SAUDE
Embora o porte de drogas para consumo pessoal ndo apresente uma

ofensa a sociedade, a questdo que se discute é: O sistema publico de saude esta

pronto para enfrentar o problema das drogas em especial o usuario?
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Evidentemente que ndo. O sistema publico de saude ainda carece de
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infraestrutura eficiente para ajudar o individuo e tenta-lo reinserir na sociedade,
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sobretudo nas regies mais afastadas dos grandes centros, além disso coloca-se
0S usuérios juntamente com individuos que sofrem de outros problemas de saude.
Um verdadeiro erro. O correto seria ter um tratamento especializado ao usuario de
drogas, porém muitos municipios em nosso pais ndo possuem condicbes de

oferecer tratamento digno e condizente ao sujeito usuario de entorpecentes.

5. CONCLUSAO

A Lei 11.343/06 quando entrou em vigor representou uma grande
evolucdo em comparacdo com a Lei 6.368/76. Ocorre que as penas de carater
educativo previstas no artigo 28, mostram-se ineficazes no atual cenario no
combate ao uso de drogas.

Além do mais, faz-se necessario um melhor direcionamento ao
usuario e devendo encara-lo como um problema de salde e ndo de seguranga
publica, j& que sua conduta gera uma ofensa minima ao bem juridico tutelado.

Por fim, que o atual sistema publico de saude, sobretudo nas cidades
mais afastadas dos grandes centros, ndo possui estrutura digna para tratar os
usuarios de drogas e os coloca na maioria das vezes 0s coloca junta com outras
pessoas que sofrem outros problemas de saiude, um verdadeiro erro no combate

ao uso de drogas.
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