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O crime de porte de drogas para consumo pessoal esta previsto no art. 28 da Lei de Drogas. No
caput, esta a figura simples:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizacdao ou em desacordo com determinacéao legal
ou regulamentar sera submetido as seguintes penas (...)

No art. 1°, esta a figura equiparada:

Art. 28

(.)

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

Para a caracterizacdo de ambas as figuras, € indispensavel a finalidade de uso pessoal.

Caracteristicas

O bem juridico tutelado por essa norma é a saude publica. Trata-se de crime comum, ou seja, 0
sujeito ativo da conduta pode ser qualquer pessoa, sem exigéncia de nenhum caractere especial.

O sujeito passivo € a coletividade, tendo em vista que o bem juridico alegado pela norma é a
saude publica.

Trata-se de crime exclusivamente doloso, o que impede a configuracdo da modalidade culposa.
Além disso, o tipo penal exige um elemento subjetivo especifico, ou seja, o dolo de portar a droga
para consumo pessoal.

Ainda, trata-se de crime de perigo abstrato. Isso significa que o legislador, ao tipificar tais
condutas, pretendeu que fosse presumido o risco ao bem juridico. Basta que se realize a conduta
prevista no tipo para que o crime esteja consumado, independentemente de qualquer resultado.

Trata-se de um tipo misto alternativo. Isso quer dizer que a préatica de mais de uma das
condutas (verbos) previstas no tipo ensejam a responsabilizacdo por um Unico crime, e nao por



varios. Ex.: a pessoa pode adquirir, guardar e ter em dep0dsito determinada droga e, ainda assim,
respondera apenas por um crime.

Observacéao sobre a doutrina

Ha, na doutrina, discusséo acerca da constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato. Para
uma primeira corrente, defendida por Bitencourt, Luiz Flavio Gomes e Ferrajoli, os crimes de
perigo abstrato sdo inconstitucionais por violarem o principio da ofensividade. Em outras
palavras: ao criminalizar um mero comportamento (ex: portar a droga), sem saber se, de fato,
haveria ofensa ou risco de ofensa ao bem juridico, o legislador estaria ferindo esse principio
basilar do direito penal.

Ademais, decorre desse principio as funcdes de: proibicdo de incriminacdo de condutas
desviadas que néo afetem qualquer bem juridico. O resultado juridico, entdo, devera ser
transcendental, ou seja, transcender a esfera pessoal do sujeito. Em razéo disso, muitos
doutrinadores sustentam que o art. 28 da Lei de Drogas é inconstitucional (a conduta ndo passa
da pessoa do usuario de drogas).

Para uma segunda corrente, a presunc¢ao de perigo ao bem juridico deve ser considerada juris
tantum, ou seja, meramente relativa, cabendo prova em contrario pelo autor do delito (Zaffaroni,
Mir Pig, Jescheck).

Para uma terceira corrente, defendida pelos Tribunais Superiores, 0s crimes de perigo abstrato
sdo constitucionais. Contudo, em hipéteses casuisticas, verifica-se que o0 STF e 0 STJ tém
empregado uma filtragem constitucional, abrindo-se a analise da lesividade da conduta mesmo
nos tradicionais crimes de perigo abstrato e reconhecendo a aplicabilidade do principio da
insignificancia.

Competéncia

A competéncia para julgamento do crime do art. 28 da Lei de Drogas € do Juizado Especial
Criminal (JECRIM), cujo procedimento esta previsto na Lei n® 9.099/95. Trata-se de crime de
menor potencial ofensivo para o qual é vedada a prisdo em flagrante, conforme o art. 48, §2° da
Lei de Drogas:

Art. 48

(..)

8 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 requisicdes dos exames e pericias necessarios.

Assim, prisoes lastreadas no art. 28 da Lei de Drogas sé&o ilegais e desafiam, portanto,
relaxamento. O flagrante do art. 28 da Lei de Drogas pode ser feito apenas por termo


https://trilhante.com.br

circunstanciado, e nao por auto de prisdo em flagrante.

Como saber se a droga se destinava a consumo pessoal?

O art. 28, 82°, da LD, prevé alguns parametros:

Art. 48

(..)

8 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 condi¢cbes em que
se desenvolveu a agéo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e
aos antecedentes do agente.

S&ao parametros previstos na lei e que devem ser analisados pelo juiz sentenciante:

Natureza da droga

Quantidade de droga

Local de apreenséo da droga
CondicOes de apreenséo da droga
Circunstancias pessoais do agente
Circunstancias sociais do agente
Conduta do agente

Antecedentes do agente
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