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RESUMO

Diante da ineficiéncia do tratamento as drogas ilicitas, em especial o tratamento
penal dado pelo Estado as condutas relacionadas ao porte de drogas ilicitas para
uso pessoal, onde os fins e propoésitos eleitos pela Lei de Drogas e toda a politica
criminal relacionada, ndo sao alcancados, propfe-se neste trabalho a tese de
inconstitucionalidade da criminalizacdo do porte de entorpecentes para uso pessoal.
A defesa da tese se sustenta nos argumentos de falta de lesividade a terceiros da
conduta incriminada, do direito fundamental & vida privada e a intimidade, da
autonomia individual e livre formacdo da personalidade, bem como do principio da
proporcionalidade em ambito penal e constitucional. De outro lado, este trabalho n&o
deixa de apresentar o0s argumentos favoraveis a constitucionalidade da
criminalizacdo, fazendo um contraposto e elegendo os que mais se parecem afeitos
a doutrina juridica sobre o tema. Analisa questdes empiricas relacionadas ao crime
de porte de drogas ilicitas para consumo pessoal, procurando demonstrar qual a
tendéncia de tratamento sobre a questdo, em outros ordenamentos juridicos. No
mais, o presente trabalho expde o andamento do Recurso Extraordinario 635.659,
que trata da constitucionalidade do art.28 da Lei n°® 11.343/06, analisando os votos
até entdo proferidos pelos ministros, bem como a contribuicdo dada no feito, pelas
diversas entidades com respaldo sobre o tema.

Palavras-chave: Drogas ilicitas; Criminalizacéo; Consumo pessoal;
Inconstitucionalidade; Lesividade; Vida Privada.
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1 INTRODUCAO

O tema das drogas ilicitas é, sem duvida, um dos mais relevantes para o
Direito Penal patrio. As condutas incriminadas relacionadas as drogas ilicitas
proporcionam uma grande demanda para o Poder Judiciario e isso pode ser
constatado, por exemplo, pela necessidade de existéncia, em algumas comarcas do
nosso territério, de varas criminais especializadas em crimes de téxicos, com o
intuito de suportar tal demanda. Outro exemplo, € o grande niumero de presos por
delitos tipificados na Lei de Drogas.

Inserido no tema, duas figuras se destacam: o trafico de drogas e o porte
de drogas para uso pessoal. O objeto deste trabalho monografico é a segunda
figura. PropBe-se aqui a analise da inconstitucionalidade da criminalizacdo do porte
de drogas para consumo pessoal e, por conseguinte, os fundamentos juridicos e
empiricos que circundam o tema.

O uso de drogas, com variados propdsitos, € uma pratica comum ha
muito tempo constatada na histéria do homem, sendo dificil precisar
cronologicamente o0 seu tempo. Nesse contexto, o debate sobre a
constitucionalidade do art. 28 da Lei n° 11.343/06, dispositivo na Lei de
Entorpecentes que incrimina algumas condutas relacionadas ao porte de drogas
para uso pessoal, € cercado de polémica e com posicdes opostas bem definidas. A
analise do tema envolve principios estruturantes do Direito Penal e Constitucional,
além de tocar no aspecto moral da sociedade. Pressupde também estudo e
conhecimento de verdadeiros fundamentos do Estado Moderno.

Ademais, a relevancia e atualidade do tema é verificada através do
Recurso Extraordinario 635.659 com repercussdo geral, que tramita no Supremo
Tribunal Federal, cuja questao juridica essencial é justamente saber se criminalizar o
porte de drogas ilicitas para uso pessoal se coaduna com o Direito Penal regido
pelos principios constitucionais. Além disso, o tema é recorrente em tratamento por
diversos paises, inclusive alguns situados na América do Sul.

Isto posto, o capitulo 2 desta monografia busca expor o contexto geral
historico da politica de guerra contra as drogas, com enfoque nas convencdes
internacionais que fortaleceram a transnacionalizacéo do controle das drogas ilicitas

e ditaram as premissas juridicas sobre o tema. Além disso, o capitulo trata do



conceito de droga, suas diferentes denominagdes/classificagbes, assim como
discute a probleméatica da lei penal em branco, técnica adotada pela Lei de Drogas.

O cenario do capitulo 3 corresponde a defesa da tese de
inconstitucionalidade do art.28 da Lei de Toxicos, onde se busca evidenciar a
incompatibilidade do dispositivo penal em tela com determinados principios de
direito penal e constitucional, tais como o principio da lesividade/alteridade, principio
da autonomia, direito a vida privada e a intimidade e principio da proporcionalidade.
Nessa esteira, defende-se que o porte de drogas para uso pessoal ndo lesa bens
juridicos de terceiros nem mesmo a saude publica, configurando tdo somente uma
autolesdo, que nao pode ser punida penalmente pelo Estado. Ademais, o porte de
drogas para uso pessoal € conduta relacionada a autonomia do homem, que diz
respeito a sua esfera de vida privada e intimidade, direitos que sao inviolaveis como
determina a nossa Carta Magna e por isso também néo pode ser criminalizado pelo
Estado. Além disso, demonstra-se que sob a ética da proporcionalidade, o Direito
Penal ndo € o melhor meio de tratar do porte de entorpecentes para consumo
pessoal.

Por fim, no capitulo 4, sdo demonstradas as circunstancias do Recurso
Extraordinario 635.659, evidenciando os fundamentos defendidos pelo recorrente e
recorrido, bem como os argumentos apresentados por alguns amicus curiae que
ingressaram na lide. Além disso, pretende-se expor o posicionamento dos trés
ministros da suprema corte que até o presente momento proferiram voto, quais
sejam, o relator ministro Gilmar Mendes, Edson Fachin e Luis Roberto Barroso.
Finalmente, comenta-se como o tema foi tratado pela corte constitucional da
Argentina e Colébmbia, paises que ja passaram pelo momento que estamos

vivenciando.



2 DROGAS ILICITAS

2.1 CONCEITO, CLASSIFICACAO E LEI PENAL EM BRANCO

A Lei n® 11.343/2006 - Lei de Drogas dispbe, em seu art. 1°, paragrafo
unico, o conceito de drogas, as quais consistem em “substancias ou os produtos
capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em
listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Uniao”.

Ricardo Antonio Andreucci (2015, p. 215) entende que o conceito legal de
drogas ndo ficou restrito a categoria dos entorpecentes, nem das substancias
causadoras de dependéncia fisica ou psiquica. Neste sentido, o autor afirma que
“consideram-se drogas todas as substancias ou produtos com potencial de causar
dependéncia, com a condicdo de que estejam relacionadas em dispositivo legal
competente”.

De acordo com a Organizacdo Mundial de Saude — OMS, droga é
“‘qualquer substancia n&o produzida pelo organismo que tem a propriedade de atuar
sobre um ou mais de seus sistemas, produzindo alteracbes em seu funcionamento”.
(1993 apud NICASTRI, 2014).

O conceito de droga fornecido pela Organizacdo Mundial de Saude
(OMS) da a ideia de um leque bastante amplo de drogas existentes na sociedade, o
que de fato condiz com a realidade. Sendo droga “qualquer substancia né&o
produzida pelo organismo que tem a propriedade de atuar sobre um ou mais de
seus sistemas, produzindo alteragdes em seu funcionamento”, estas sao, conforme
0 conhecimento humano, inimeras e incontaveis.

Dentre os diversos tipos de drogas existentes, destacamos as psicoativas,
ou psicotrdpicas, que conforme Alexandre Jordao Frankenberger (2009, online) “séo
substancias que alteram as sensacfes, o humor, a consciéncia ou outras funcdes
psicolégicas e comportamentais”. Notadamente, sdo esses tipos de drogas que
ganham destaque na proibicdo em nosso ordenamento juridico. E dentre essas,
podemos citar as popularmente conhecidas como maconha, cocaina, crack, ecstasy,
acido lisérgico (LSD), dentre outras.

Os autores Gustavo de Carvalho Guadanhin e Leandro de Castro Gomes

(2016, p.262) citam a classificacdo de “Entorpecente”, sendo sinbnimo de narcéticos



e estupefacientes, tendo como definicdo “aquilo que causa torpor, que amortece os
sentidos”. Para os autores, esta classificagdo ndo abrange todas as drogas, mas
principalmente as depressoras, como 0s opiaceos, sem incluir as estimulantes, como
a cocaina e as alucinégenas, como o LSD.

Existem muitas classificagbes sobre as drogas, todavia a que merece
maior destaque em decorréncia do objetivo deste trabalho, é a classificacéo juridica
que divide as drogas em licitas e ilicitas. E uma classificacdo problematica, pois n&o
se consegue vislumbrar razdo légica que determine qual substancia sera
considerada licita e qual sera considerada ilicita. Imagina-se que o critério adotado é
o da lesividade a saude humana, porém esse argumento ndo se sustenta, de modo
gue outras drogas altamente lesivas a saude humana, como o alcool e o tabaco, séo
consideradas licitas e exploradas no mercado de consumo, gerando inclusive
tributos ao Estado, em especial, nesse aspecto, o tabaco.

Essa distincdo entre drogas licitas e ilicitas deu-se por conveniéncia
politica, sem que houvesse conclusbes médicas definitivas quanto a graduacédo e a
avaliacdo concreta dos riscos de cada substancia a ser controlada.

Desse modo, conforme acima abordado, a droga sera considerada ilicita
se a lei ou ato infralegal assim dispor. O autor Daniel Nicory do Prado (2013, p. 33)

assevera que:

[...] o legislador fixou um conceito bastante amplo, a partir do qual as
substancias proibidas seriam individualizadas, ou em lei, ou em ato
infralegal do setor responséavel no Poder Executivo. Apesar da mencgéo a lei,
o diploma ndo traz em si a relacao das drogas (ou entorpecentes), deixando
todo o espaco de regulacdo a autoridade administrativa, que, em Ultima
analise, s6 encontra limite no genérico conceito de “produto que causa
dependéncia”.

Neste sentido, assevera a autora Aline Bianchini (2013, p. 31) que,
malgrado uma substéncia seja capaz de causar dependéncia, enquanto esta nao
tiver sido prevista em lei ou em lista elaborada pelo Poder Executivo (Portaria
SVS/MS 344/98), ndo haveria tipicidade na conduta do sujeito que eventualmente
praticasse quaisquer das acdes previstas nos arts. 33 a 39 da Lei de drogas, assim
como a conduta prevista no art. 28 do mesmo diploma normativo.

Sob essa 6tica, o autor Prado (2013, p. 34) afirma que “a Lei de Drogas
adota a técnica da lei penal em branco, que demanda um complemento sem o qual

€ impossivel determinar o seu alcance e, por consequéncia, aplica-la”.
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Compartilha do mesmo entendimento a autora Aline Bianchini (2013, p.
33), quando ao abordar sobre a determinacdo da ilicitude da droga na Lei n°
11.343/2006, entende se tratar da chamada lei penal em branco ou norma penal em
branco “que exige um complemento normativo. Ndo existindo esse complemento, a
figura tipica ndo se completa (ou seja: ndo ha que se falar em tipicidade penal)”.

A maioria das normas penais que descrevem condutas tipicas s&o
normas completas, integrais, possuindo preceitos e san¢des, podendo ser aplicadas
sem a complementacdo de outras. Todavia, existem normas penais incompletas,
com preceitos genéricos, que precisam da complementacdo de outras normas,
sendo conhecidas, por esse motivo, como normas penais em branco. Sobre o tema,
o autor Cezar Roberto Bitencourt (2015, p. 201), afirma que:

Trata-se, na realidade, de normas de contedo incompleto, vago, impreciso,
também denominadas normas imperfeitas, por dependerem de

complementacdo por outra norma juridica (lei, decreto, regulamento,
portaria, resolucdo etc.), para concluirem a descricdo da conduta proibida.

Sobre as leis penais em branco, Rogério Greco (2015, p.70) distingue as
leis penais em branco homogéneas, quando o seu complemento é oriundo da
mesma espécie legislativa que editou a norma que precisa de complemento, e
heterogéneas, quando o seu complemento é oriundo de fonte diversa daquela que a
editou.

Cezar Roberto Bitencourt (2015, p. 202) adota a classificacdo que divide
a norma penal em branco em sentido lato e em sentido estrito. Comparando com a
classificacdo dada pela doutrina de Rogério Greco, ha diferengca somente no aspecto
terminoldgico, pois para Bitencourt o complemento daquelas € originario da mesma
fonte formal da norma incriminadora. Sendo assim, a fonte encarregada de elaborar
o complemento é a mesma fonte da norma penal em branco, havendo, portanto,
homogeneidade de fontes legislativas. Por sua vez, as normas penais em branco em
sentido estrito sdo aquelas nas quais a complementacdo deriva de instancia
legislativa diversa da norma a ser complementada, havendo heterogeneidade de
fontes, frente a diversidade de origem legislativa.

Guilherme de Souza Nucci (2015, p.60) prefere, quanto a classificacdo da
norma penal em branco, adotar a nomenclatura “normas impropriamente em branco”

que se equivalem as “normas penais em branco em sentido lato”, adotado por
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Bitencourt, e “normas propriamente em branco”, equivalendo-se, por sua vez, as
“normas penais em branco em sentido estrito”, terminologia adotada por Bitencourt.

N&o ha divergéncia quanto a constitucionalidade das leis penais em
branco homogéneas, porém o0 mesmo ndo ocorre com as heterogéneas,
enquadrando-se ai a Lei de Drogas, cujo complemento € um ato infralegal, oriundo
da Portaria n° 344/98 expedida pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA). Essa lista relaciona as substancias de uso proscrito no Brasil.

Desse modo, explica o autor Ricardo Antonio Andreucci (2015, p. 215)
gue caso constate-se a existéncia de alguma substancia entorpecente nao prevista
na Portaria n. 334/98, sua comercializacdo, distribuicdo ou consumo néo configurara
crime de tréafico ilicito de drogas ou porte para consumo pessoal, respeitando assim
o0 principio da estrita legalidade.

No que toca a polémica da constitucionalidade das leis penais em branco,
o professor Nicory (2013, p.) sustenta a ideia que:

[...] o questionamento doutrinario faz todo sentido, uma vez que, estando o
Direito Penal submetido a um regime de legalidade estrita, que imp&e um
ideal de taxatividade como previsibilidade plena e exclui a analogia in

malam partem e a aplicacdo do direito costumeiro, a delegacdo de poderes
ao Executivo, nesse ponto, seria um contrassenso.

Sobre o principio da legalidade, este vem insculpido no inciso XXXIX do
art. 5° da Constituicdo Federal que predispde: “Nao ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominagao legal”. Tal principio também reflete no art.
1° do Caodigo Penal, de forma idéntica ao acima disposto.

Na concepcdo do autor Rogério Greco (2015, p. 144), o principio da
legalidade, é o mais importante do Direito Penal. Seguindo nessa perspectiva, Greco
ensina que “a lei é a unica fonte do Direito Penal quando se quer proibir ou impor
condutas sob a ameaca de sancdo. Tudo o que nao for expressamente proibido é
licito em Direito Penal”.

Segundo Nucci (2015, p. 61) as normas em branco nao violam o principio
da legalidade, porque se pode encontrar o seu complemento em outra fonte
legislativa, que apesar de ser diversa do Direito Penal é previamente determinada e
conhecida.

Na seara da Lei de drogas, Daniel Nicory (2013, p. 36) critica 0 uso da
técnica legislativa da lei penal em branco. Para ele, o conceito de “substancia que

causa dependéncia”, disposto no art. 1° da lei supracitada:
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[...] ndo é suficiente para determinar, ainda que de forma genérica, o0 &mbito
da incriminacdo, porque, se assim o fosse, o &lcool e o tabaco ndo
poderiam ter o seu uso permitido no Brasil, muito menos para fins
recreativos; além disso, o conceito ndo é capaz de indicar ao consumidor
gue alguns opiaceos sao licitos, para fins medicinais e com venda
controlada, enquanto todos os derivados da maconha sao ilicitos para
gualquer fim.

Ainda no tema da lei penal em branco relacionada a Lei de drogas, Prado
(2016, p.4) opina no sentido de que a Lei de Drogas ndo fornece orientacao
satisfatoria para os individuos que queiram saber quais sao as drogas licitas e como
ter acesso a elas, assim como em relagdo as drogas ilicitas, cuja posse faz incidir
nos tipos penais incriminadores.

Existe divergéncia doutrinaria sobre se as normas penais em branco
heterogéneas violam ou néo o principio da legalidade em matéria penal.

Daniel Nicory cita (2016, p. 4) dois principais argumentos dos que
defendem a aplicacdo das normas penais em branco heterogéneas, quais sejam: o
da rapida mutabilidade da realidade social e o da discricionariedade técnica.

A ideia do primeiro argumento € que o processo legislativo seria lento
demais para dar conta do surgimento cada vez mais acelerado de novas drogas
sintéticas e, pela auséncia de lei, tais situacdes juridicas seriam consideradas licitas
por um grande periodo.

Em relacdo ao argumento da discricionariedade técnica, o autor (2016, p.
4) traz a ideia de que:

Em principio, respeitada a moldura do texto legal que define as condutas e
as sancoes e delimita o espago a ser complementado, a interferéncia de um

orgdo técnico especializado n&o é incompativel com o principio
democrético, até porque este também pressupde a separagéo dos poderes.

Daniel Nicory aborda no artigo que o ideal é a auséncia de influéncia
politica nos 6Orgdos técnicos responsaveis por completar a lei penal em branco
heterogénea, porém em seu entendimento tal ideal é irrealizavel, pois se assim o
fosse, o0 alcool etilico e a nicotina constariam na Lista de Substancias Entorpecentes
da Anvisa.

Existe uma disputa de legitimidade, entre o legislativo e o executivo, pela
definicdo da lista de drogas sujeitas a controle, como exemplo os casos da
sibutramina, substancia inibidora de apetite, e o da fosfoetanolamina, conhecida
como a “pilula do cancer”. Segundo Daniel Nicory (2016, p. 4), nos dois casos, 0

Congresso Nacional interferiu na esfera de regulagdo que supostamente caberia a
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ANVISA, forcando a reformulacdo dos atos normativos do 6érgdo técnico, em um
deles, e no outro, tendo a eficacia do seu ato suspensa liminarmente pelo Supremo
Tribunal Federal.
Diante desta disputa, o autor conclui em seu artigo que:
Em sintese, cabe a autoridade sanitaria regular o acesso a substancia, mas
s6 o Legislativo pode veda-lo. Portanto, é admissivel a complementacéo da
lei penal por uma lista de drogas sujeitas a controle editada pela ANVISA, e
a pratica de qualquer conduta tipica envolvendo as substancias, em
desconformidade com a autorizacdo regulamentar (aquisicdo sem
prescricdo médica, venda sem registro sanitario etc.) configurara, conforme

0 caso, 0s crimes do art. 28 (enquanto o STF n&o declarar a sua
inconstitucionalidade) ou do art. 33 e seguintes da Lei 11.343/2006.

Desse modo, o autor entende que “é competéncia privativa do Congresso
Nacional a proibicéo total da produgéo e comercializacado de uma droga no Brasil”.

Apesar da problematica envolvendo a constitucionalidade da lei penal em
branco heterogénea e sua aplicacéo na Lei de drogas, Daniel Nicory entende (2013,
p. 37) que a jurisprudéncia brasileira reconhece a constitucionalidade do referido tipo
normativo e um indicativo disso seria a numerosa populagéo carceraria acusada ou

condenada pela pratica de trafico de drogas.

2.2 CONTEXTO HISTORICO DA POLITICA CRIMINAL CONTRA AS DROGAS

Diferentemente de outros delitos tradicionais como o homicidio, a
criminalizacdo do uso e do comércio de drogas € relativamente recente. Explica
Luciana Rodrigues (2006, p. 26) que as drogas proibidas mais conhecidas
atualmente, j& eram consumidas pelo homem ha séculos, todavia o controle penal
pelo Estado s6é ocorreu nas primeiras décadas do século XX, havendo as primeiras
previsdes legais de crimes e penas relacionadas aos entorpecentes.

E sabido que historicamente o uso de drogas, seja para modificacdo de
comportamento, humor e emocao, uso religioso, ou medicinal, sempre foi pratica
comum em diversas civilizagcbes e culturas. Nesse sentido, opina 0s autores
Guadanhin e Gomes (2016, p.263) que a “droga foi e sempre sera um dado da
realidade, com o qual conviveu e convive o homem”.

Indica Luciana Rodrigues (2006, p. 26) que nas Ameéricas, bem como na
Europa, nos primordios da colonizagdo, era comum o0 uso, pelos nativos, de plantas

psicoativas e alucinégenas em cultos indigenas e pagaos.
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As grandes navegacdes e a consequente expansdo comercial e cultural
possibilitaram a descoberta, pela civilizagcdo europeia, do uso, pelos povos nativos,
de diversas substancias e espécimes, como a folha de coca, o haxixe, o 6pio e 0
tabaco. Essas substancias tornaram-se mercadorias valiosas que incrementavam as
viagens. Foi nhesse momento historico que, segundo os autores Guadanhin e Gomes
(2016, p.263) o0 uso dos psicotrépicos sofreu um crescimento vertiginoso.

Conforme expde Luciana Rodrigues (2006, p. 28), ndo havia proibicdo ao
uso de drogas até a Idade Média. O que havia era algumas prescricdes morais
trazidas pela doutrina cristd. Ensina a autora (2006, p. 27) que com a colonizacdo do
“‘Novo Mundo” que se deu sob forte influéncia da Igreja Catdlica, o banimento das
‘plantas sagradas” tornou-se imposicdo da cultura do colonizador sobre a do
colonizado, assim como a afirmacéo do catolicismo como religido oficial, por meio da
catequese dos indios.

Entende Luciana (2006, p.27) que o aspecto da religiosidade € um dos
elementos basicos para se compreender as origens da proibicdo das drogas no
mundo moderno. Isto porque, uma das bases da politica proibicionista teve
influéncia do protestantismo norte-americano e de seu ideal religioso de abstinéncia,
pregados pelas figuras de formacdo religiosa mais importantes a época, que
atuaram como grandes influentes do proibicionismo.

A atual politica de controle das drogas, portanto, tem em sua origem aspectos
religiosos, econdmicos e sociais, muito embora na atualidade seja mais perceptivel o

discurso oficial médico. Nas palavras de Luciana Rodrigues (2006, p.32)

N&o ha como se deixar de analisar o quadro dentro de um contexto mais
amplo, que leva, na atualidade, a coexisténcia de drogas proibidas, de
consumo semiclandestino, por um lado, e de substancias “terapéuticas”
legais, fabricadas pelas grandes indastrias multinacionais, cuja
diferenciagdo é feita por critérios politico-legislativos e sofre a influéncia de
“atitudes sociais que determinam quais drogas sao admissiveis e atribuem
qualidades éticas aos produtos quimicos”

Salo de Carvalho (2007, p. 10) entende que a origem da criminalizacao
das drogas ndo pode ser encontrada, pois inexiste. Isto porque o autor considera
que “Se o processo criminalizador € invariavelmente processo moralizador e
normalizador, sua origem é fluida, volatil, impossivel de ser adstrita e relegada a
objeto de estudo controlavel’. Nesta perspectiva, o autor compreende o processo de

criminalizagao das drogas como “produto eminentemente moralizador, incorporado a
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ideia de punicédo de opcOes pessoais e de proliferacdo de culpas e ressentimentos
proprios das formacgdes culturais judaico-cristas ocidentais”.

Dentro da perspectiva do controle penal sobre as drogas, um importante
marco historico € a chamada “guerra do 6pio” travada entre o Império Britanico e a
China, em meados do século XIX. O 6pio € uma substancia extraida do fruto de uma
planta denominada “Papoula” e era bastante usada pela populagdo chinesa e
utilizada como mercadoria nas relagdes entre as duas nacdes, levando a Inglaterra a
declarar guerra a China com o objetivo de manter o comércio do produto.

A intengéo deste trabalho ndo é adentrar na histéria da “Guerra do 6pio”,
mas sim demonstrar que este foi um fato, conforme entende Luciana Rodrigues
(2006, p.37), que marcou o inicio dos debates internacionais sobre o controle das
drogas, no inicio do século XX, gerando o surgimento dos primeiros tratados
internacionais sobre o tema e que influenciaram no surgimento das legislacdes
sobre drogas de diversos paises.

Nesse sentido, Salo de Carvalho (2007, p.12) afirma que no inicio do
século passado, o aumento do consumo de Opio e haxixe, em especial nos circulos
intelectuais e na classe econdmica alta, influenciou a edicdo de novos regramentos
sobre o consumo e a venda de substancias psicotrépicas.

Em termos de legislacdo brasileira, o autor entende (2007, p. 12) que é
somente a partir da década de 40 que se deu o surgimento da politica proibicionista
sistematizada contra as drogas.

Voltando para uma 6tica internacional, explica Luciana Rodrigues (2006,
p. 39) que a partir da criacdo das Nag¢des Unidas, que se deu no ano de 1945, apés
o fim da 22 Guerra Mundial, foram concluidas trés convenc¢des sobre o controle
internacional de drogas. Essas convencdes serviram como verdadeiro norteador da
matéria de entorpecentes em ambito internacional e estdo em vigor até os dias
atuais.

As trés convencdes sao datadas do ano de 1961, 1971 e 1988. Conforme
o Escritorio sobre Drogas e Crimes da Organizacao das Nacdes Unidas (online), as
trés convencbes sdo complementares. A principal proposta das duas primeiras é
sistematizar as medidas de controle internacional com o objetivo de assegurar a
disponibilidade de drogas narcéticas e substancias psicotropicas para uso médico e
cientifico, e prevenir sua distribuicdo por meios ilicitos. Eles também incluem

medidas gerais sobre o trafico e o abuso de drogas.
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Segundo Daniel Nicory (2013, p. 19), o primeiro e mais importante tratado
internacional sobre as drogas é a Convencéo Unica sobre Entorpecentes, firmada
em 1961. Tal convencao foi ratificada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n°
5, de 1964 e promulgada no pais no mesmo ano, por meio do Decreto n° 54.216.

Salo de Carvalho (2007, p. 15) ensina que a Convencao de 1961 é reflexo
da transnacionalizagdo do controle sobre entorpecentes, inserido em uma realidade
onde o consumo de drogas ganha o espaco publico, ocorrendo um aumento de sua
visibilidade e gerando, consequentemente, o “panico moral’ que deflagrara intensa
producéo legislativa em matéria penal.

Luciana Rodrigues (2006, p.39) entende que a Convencéo Unica sobre
Entorpecentes de 1961 foi um significante marco na histéria dos esforcos
internacionais para controlar as drogas, sendo reconhecida como um simples e
efetivo instrumento que foi amplamente aceito. Segue explicando que a Convencéao:

[...] instituiu um amplo sistema internacional de controle e atribuiu a
responsabilidade aos estados-parte de incorporacdo das medidas ali
previstas em suas legislagdes nacionais, além de ter reforcado o controle
sobre a producao, distribuicdo e comércio de drogas nos paises nacionais,

e proibido expressamente o fumo e a ingestdo de 6pio, assim como o
simples mastigamento da folha de coca e o uso ndo médico da cannabis.

Sobre a Convencdo de 1961, Daniel Nicory (2013, p. 20) chega a
conclusao que “boa parte do texto se destina a prever os estritos limites da producéao
licita de drogas, os Orgdos nacionais e internacionais destinados a articular as
politicas de controle, e os sistemas de coleta e armazenamento de informagao”.

Luciana Rodrigues (2006, p. 40) entende que a mencionada convencao
levou a uma delegacéao de legitimidade de represséo as agéncias norte-americanas,
como operadoras do controle policial sobre as drogas.

Na otica de Daniel Nicory (2013, p. 21), a Convencao de 1961 lancou as
bases da proibicdo e do combate a algumas drogas, eleitas como objeto de maxima
atencdo da comunidade internacional. Assim também entende Luciana Rodrigues
(2013, p.40), ipsis litteris “nesse momento nota-se a radicalizacdo do controle
internacional de drogas, que passou a buscar a total erradicacdo do consumo e da
producao de determinadas substancias”.

Posteriormente & Convencdo Unica sobre Entorpecentes de 1961, outro

ato internacional atualmente em vigor referente as drogas foi a Convencao sobre
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Substéncias Psicotropicas de 1971, aprovada no Brasil por meio do Decreto
Legislativo n° 90, datado de 05 de dezembro de 1972.

Segundo Luciana Rodrigues (2006 p. 40) tal convencdao incluiu as drogas
psicotropicas no rol das substancias proibidas. Nesse sentindo, explica a autora (p,
40) que:

Até entdo apenas as drogas narcoticas relacionadas com o 6pio, além da
cannabis e da cocaina, estavam sujeitas a controle internacional, muito
embora outras substancias, como os estimulantes, anfetaminas e LSD, até
entdo fora do controle, tivessem também efeitos psicoativos.

O Escritorio sobre Drogas e Crimes da Organizacdo das Nacdes Unidas
(online) afirma que a Convengao sobre Substancias Psicotrépicas de 1971 “criou
ainda formas de controle sobre diversas drogas sintéticas de acordo, por um lado, a
seu potencial de criar dependéncia, e por outro lado, a poder terapéutico”.

Foi a partir do ano de 1976, segundo Luciana Rodrigues (2006, p. 40),
gue a Convencao de 1971 entrou em vigor, submetendo ao controle internacional as
novas substancias acima referidas, bem como os sedativos-hipnéticos e os
tranquilizantes.

Segundo Daniel Nicory (2013, p. 21) importante previsdo que a
Convencao de 1971 trouxe foi a de que “se o delito for praticado por um dependente
de drogas, as partes podem adotar, como alternativa a pena, ou como seu
complemento, medidas de tratamento, pés-tratamento, educacado, reabilitacdo e
reintegracao social’.

O sistema internacional de controle contra as drogas foi se ampliando e,
segundo Luciana Rodrigues (2006, p. 40) alcancou o nivel maximo de repressao
com a vigente Convencdo das Nacdes Unidas contra o Trafico llicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotropicas de 1988. Esta foi a Convencdo, no
ambito das Nacdes Unidas, que veio posteriormente a comentada Convencéo sobre
Substancias Psicotropicas de 1971. Ela foi celebrada em Viena, na Austria, e
promulgada no Brasil por meio do Decreto n® 154, de 26 de junho de 1991.

Conforme explica Luciana Rodrigues (2006, p. 41)

O sistema internacional atual de controle de drogas baseado na referida
convencdo de 1988, depende da participagdo dos Estados, que se
comprometem a elaborar, implementar e ratificar tratados, sob os auspicios

das NacBes Unidas, que elaboram os modelos uniformes de controle de
substancias.
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Neste sentido, afirma Luciana Rodrigues (2006, p. 41) que no final da
década de 80, a ideia das drogas ilicitas como um “desafio coletivo global” tornou-se
um consenso alcancado pelos governos, consenso este assentado nos principios da
cooperacdo e da corresponsabilidade entre os estados, dentro da proposta
repressiva.

Segundo Daniel Nicory do Prado (2013, p. 22), com a Convencgéo de
1988, o porte, a aquisicdo e o cultivo de drogas para uso pessoal, pela primeira vez,
passaram a integrar o rol de condutas passiveis de criminalizacdo, ressalvados,
todavia, os principios constitucionais e os conceitos fundamentais do ordenamento
juridico dos Estados Partes.

Luciana Rodrigues afirma (2006, p. 41) que a Convencdo em comento
tem caracteristica repressiva com o0 objetivo de combater as organizacdes de
traficantes. Para isso, a Convencao de 1988 traz uma ampliacdo das hipéteses de
extradicdo, cooperagéao internacional e confisco de ativos financeiros dos traficantes,
reforcando e unindo os instrumentos legais ja em vigor.

Desse modo, conforme entende a autora, a Convencédo em tela criou um
sistema para se opor ao poder militar e econdmico alcancado pelo trafico ilicito
durante os anos passados de proibicdo. Seguindo nessa perspectiva, Luciana
Rodrigues afirma que “foi com base neste ultimo instrumento de 1988 que se
internacionalizou de forma definitiva a politica americana de ‘guerra as drogas”.

A Convencédo de 1988 foi o primeiro instrumento juridico internacional a
definir o delito de lavagem de dinheiro, estabelecendo regras para tentar controlar a
circulagdo de capitais de origem criminosa, também como forma de combate ao
trafico ilicito de drogas.

Outro elemento também imposto pela Convencdo em tela para combate
ao tréfico ilicito de drogas e abordado por Luciana Rodrigues (2006, p. 43) foi o
instituto da “Agdo Controlada”, para a identificacdo das atividades criminosas dos
traficantes. No entendimento da autora, este instituto possibilita & policia postergar o
momento da prisao, tendo com isso condigbes de acompanhar o andamento das
negociacdes para a entrega e fornecimento de drogas, logrando entéo prender mais

envolvidos, assim como identificar os chefes das organizagdes criminosas.
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2.3 NOCOES GERAIS SOBRE A LEI N° 11.343/06

E pacifico na doutrina e jurisprudéncia que o bem juridico que a Lei de
drogas visa proteger € a saude publica. Afirma Rogério Sanches Cunha (2013, p.
163) ser a saude publica a tutela imediata, de modo que a saude individual das
pessoas que integram a sociedade é a tutela mediata. Para o autor, “A saude
publica € um bem juridico supra-individual que deve sempre ter como referéncia
ultima os bens juridicos pessoais”.

A Lei n° 11.343/2006, que sucedeu as Leis n° 6.368/76 e 10.409/02,
trouxe algumas modificagbes e avancos significativos. Um desses avanc¢os, segundo
Joao Paulo Orsini Martinelli (2009, p. 13), foi diferenciar a figura do usuario da do
traficante de drogas, abordando o porte para uso proprio e o trafico de drogas em
capitulos distintos, de modo que para o primeiro, a lei trabalha mais no sentido da
prevencao, com penas mais brandas e, de outro lado, trata a conduta do trafico com
maior repressao e consequentemente com penas cominadas mais rigorosas.

Na verdade, a Lei n° 6.368/76 ja diferenciava as figuras do trafico e do
porte para uso pessoal, sendo previstas nos artigos 12 e 16, respectivamente. O
certo € que, como dito pelo autor Jodo Paulo Orsini Martinelli, a vigente Lei de
drogas abrandou a situacéo do usuario.

A Lei n® 11.343/2006, em seu Titulo I, no art.1°, que trata das disposicdes
preliminares, revela a instituicdo, pelo diploma normativo supracitado, de um 6rgao
denominado Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas — Sisnad. Tal Lei
prescreve ainda medidas para prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercao
social de usuérios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a
producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas e define crimes. A disciplina do
Sisnad pode ser encontrada nos arts. 3° ao 17, bem como do Decreto n°® 5.912, de
27 de setembro de 2006.

O Titulo 1l da Lei n® 11.343/2006 trata, em seus arts. 3° ao 5°, sobre a
finalidade, principios e objetivos do Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas. Ainda no Titulo I, e agora no Capitulo Il, art. 7°, a disposicéo € referente a
composicdo e organizacdo do Sisnad. O Capitulo Il foi vetado. Por fim, ja no
Capitulo IV, em seus arts. 16 e 17 a matéria tratada é sobre a coleta, analise e

disseminacgéao de informagdes sobre drogas.
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Sobre o Titulo 1l da Lei de drogas, Aline Bianchini (2013, p. 30) se
manifesta no sentido de que “a Lei que ora se comenta rompe com as anteriores
(6.368/76 e 10.409/2002), na medida em que se ocupa, mais detidamente, com as
atividades voltadas a prevencao do uso de drogas”. Tais disposi¢des estao inseridas
nos arts. 18 e 19 Capitulo |, do Titulo I, da referida lei.

Seguindo no Titulo Ill, mas agora j& no Capitulo Il da Lei, os arts. 20 a 26
tratam das atividades de atencéo e de reinsercao social de usuarios ou dependentes
de drogas. O Capitulo Il € o dltimo do Titulo Il e trata, nos arts. 27 a 30, dos crimes
e das penas, destacando ai o porte de drogas para uso pessoal (art. 28).

O Titulo IV da Lei n°® 11.343/2006 dispde sobre a repressao a producao
nao autorizada e ao trafico ilicito de drogas. Vale trazer a observacdo de Aline
Bianchini (2013, p. 30), segundo a qual “a partir dai, a Lei rompe com a ideologia
que vinha fundamentando a edi¢cdo dos seus artigos anteriores, para adentrar no
ambito de politicas punitivistas, mais nos moldes do movimento de lei e ordem”.

Tal analise é condizente com a realidade, pois os dispositivos hormativos
inseridos nos capitulos anteriores ao IV da Lei de Drogas evidenciam a politica
criminal voltada para a assisténcia ao usuario ou dependente e a prevencéo ao uso
de drogas. Ja a partir do titulo 1V, a politica criminal € de carater punitivo.

Ainda no Titulo IV da supracitada lei, o Capitulo | aborda, nos arts. 31 e
32, as disposi¢cdes gerais, enquanto que o seu Capitulo Il, arts. 33 a 47, trata dos
crimes, com énfase no trafico de drogas. O Capitulo Il trata do procedimento penal,
que vai do art. 48 ao 59. Este Capitulo é dividido em duas sec¢bes. A secdo |, que
engloba os arts. 50 a 53, dispde sobre os procedimentos da investigagdao, enquanto
gue a secdao Il, nos arts. 54 a 59, dispde sobre a instrucéo criminal. Finalmente, o
Capitulo 1V, dos arts. 60 a 64, trata da apreensao, arrecadacdo e destinacdo de
bens do acusado.

O Titulo V da Lei 11.343/06, em seu art. 65, trata da cooperacdo
internacional. Por fim, o Titulo VI, nos arts. 66 a 75, tratam das disposi¢des finais e

transitorias.
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2.4 TIPO PENAL DO ART. 28 DA LEI DE DROGAS

Tipo penal, para Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 144) “é a descrigao
de uma conduta, tratando-se de uma conceituacdo puramente funcional, que permite
concretizar o principio da reserva legal (ndo ha crime sem lei anterior que o defina)”.

Segue o autor explicando que os tipos penais incriminadores, que sao 0s
modelos de condutas vedadas pelo direito penal, tem a funcao de diferenciar o que é
penalmente ilicito do que ndo tem importancia na esfera penal. Guilherme de Souza
Nucci afirma que o tipo penal incriminador “tem o objetivo de dar garantia aos
destinatarios da norma, pois ninguém sera punido sendo pelo que o legislador
considerou delito”.

Primeiramente, € importante destacar que o uso de drogas, propriamente
dito, é atipico no Brasil, conforme entendimento doutrinério, entre eles Daniel Nicory
do Prado (2013, p. 43) e Luiz Flavio Gomes (2013, p. 154).

O art. 28 da Lei de Drogas incrimina, em seu tipo, alguns verbos de
conduta. Sao estes: “adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo
para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar”. Equipara ainda, este mesmo artigo, em seu
paragrafo primeiro, as condutas de “semeiar, cultivar ou colher, para seu consumo
pessoal, plantas destinadas a preparacdo de pequena quantidade de substancia ou
produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica”.

Para Ricardo Antonio Andreucci (2015, p. 230) o sujeito ativo do tipo
penal sob analise é “qualquer pessoa” e o sujeito passivo € o Estado (coletividade).
Por sua vez, a objetividade juridica do referente artigo é a tutela da saude publica e
secundariamente, a vida e a saude de cada cidadéo.

O autor (2015, p. 230) destrincha os cinco verbos de conduta que sao
incriminados no art. 28 da Lei de drogas, fornecendo sinbnimos para cada um deles,

conforme a seguir: “adquirir’ (conseguir, obter, comprar), ‘guardar’ (conservar,
manter, ter em depdsito), ‘ter em depdsito’ (manter armazenado, reservado),
‘transportar’ (levar de um local para o outro) e ‘trazer consigo’ (ter em poder, portar)”.
Ricardo Antonio Andreucci corrobora com o entendimento de Daniel Nicory, quando
afirma (p, 230) que “A pratica de mais de uma conduta ndo implica concurso de
crimes, mas um unico delito (crime de acdo mdltipla — tipo misto alternativo)”. Este

entendimento € pacifico em toda doutrina e jurisprudéncia patria.
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De acordo com uma terminologia mais afeita a doutrina penal, entende
Daniel Nicory (2013, p. 48) que este artigo trata de um:
[...] crime comum, doloso, em que o elemento subjetivo também exige um
especial fim do agir, de perigo abstrato, que, em algumas figuras, €&
instantdneo — adquirir, semear, colher e, noutras, é permanente — guardar,
transportar, trazer consigo, ter em deposito, cultivar, com diversas condutas

reunidas num tipo misto alternativo, devendo responder o agente por crime
Unico, caso pratique mais de uma delas.

Crime comum, de acordo com a doutrina de Guilherme de Souza Nucci
(2015, p. 128), é aquele que pode ser cometido por qualquer pessoa. De outro lado,
segundo o autor, 0s crimes proprios exigem sujeito ativo especial ou qualificado, de
modo que somente podem ser praticados por determinadas pessoas. Assim, o delito
insculpido no art. 28 da Lei n° 11.343/2006 é enquadrado como um crime comum,
pois 0 seu sujeito ativo € “qualquer pessoa”, como exposto pelo autor Andreucci,
retro mencionado.

Por oObvio, quando se afirma que o tipo penal em analise pode ser
cometido por qualquer pessoa, esta deve ter capacidade penal ativa, que segundo
Flavio Augusto Monteiro de Barros (2011, p. 155) “é a aptiddo para submeter-se aos
efeitos da violagdo da norma penal incriminadora”. Dessa forma, o sujeito ativo tem
de ser imputavel penalmente, correspondendo entdo, nas palavras do autor retro
mencionado a (2011, p. 156) “pessoa mentalmente sa, com pelo menos 18 anos,
que ao tempo da conduta reunia condi¢cdes de entender o carater ilicito do fato e de
determinar-se de acordo com esse entendimento”.

Se o sujeito ativo for menor de dezoito anos, conforme expde Luiz Flavio
Gomes (2013, p. 135) deverdo ser aplicadas as medidas socioeducativas do
Estatuto da Crianca e Adolescente — ECA, nédo podendo ser mais grave que as
sancdes previstas no préprio tipo penal do art. 28, por forca do principio da
proporcionalidade. A ideia do autor € que se o0 adulto ndo pode ser sancionado com
rigor ao cometer o delito insculpido no art. 28 da Lei de Entorpecentes, muito menos
podera ser o menor. O entendimento de Luiz Flavio Gomes sobre a impossibilidade
das medidas socioeducativas serem mais gravosas do que as penas cominadas
para o porte de drogas para uso pessoal se coadunam com todo o sistema do
Estatuto da Criangca e do Adolescente. Nesta esteira de pensamento, o autor
Fonseca (2012, p.319) esclarece que adolescentes autores de atos infracionais

devem ser encarados como sujeitos de protecdo especial pelo Estado, porque séo
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pessoas em condigcdo peculiar de desenvolvimento, logo a dureza da lei penal nao
deve ser a mesma aplicada aos adultos imputdveis. Nesse sentido, a Lei n°
12.594/12 que trata do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo e
regulamenta a execucdo das medidas socioeducativas destinadas ao adolescente
gue pratique ato infracional, dispbe, em seu art. 35, |, que o adolescente ndo pode
receber tratamento mais gravoso do que o conferido ao adulto. Corrobora com tal
entendimento a autora Flavia Birchal de Moura (online, ao informar que quando do
cometimento de ato infracional e aplicacdo da medida socioeducativa, devera ser
analisada a legislacdo penal vigente, porque ndo poderd ser aplicada ao
adolescente infrator medida mais grave do que a prevista para 0 mesmo crime ou
contravencédo praticados por um maior de idade. Em outras palavras, se para uma
pessoa maior de dezoito anos que cometa determinado crime a pena nao for
privativa de liberdade, para o menor também n&o poderéo ser aplicadas as medidas
de internacdo e semiliberdade. De outro lado, sendo o sujeito ativo inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato, aplica-se o art. 45 da Lei de drogas.

O tipo penal do art. 28 da Lei de drogas é também caracterizado como
crime doloso. Dolo, conforme leciona Cezar Roberto Bitencourt (2015, p. 354) “é a
consciéncia e a vontade de realizagdo da conduta descrita em um tipo penal”. Cezar
Roberto Bitencourt ensina que “o dolo é constituido por dois elementos: um
cognitivo, que € o conhecimento ou consciéncia do fato constitutivo da acao tipica; e
um volitivo, que é a vontade de realizad-la”. Para ele, o primeiro elemento é
pressuposto do segundo. Continua o0 mesmo autor (2015, p. 358) afirmando que a
consciéncia deve ser atual, ou seja, deve estar presente no momento da acéo.

Luiz Flavio Gomes afirma que (2013, p. 134) “o tipo infracional
contemplado no art. 28 s6 pode ser realizado mediante uma conduta dolosa. Néo se
prevé a forma culposa (que é atipica, portanto)”. Assim, o autor afirma, no ambito do
tipo penal do art. 28, que o dolo significa que o agente tinha a ciéncia de estar na
posse da droga e ao mesmo tempo querer ter a posse da droga. Nesta otica, explica
o doutrinador que se o0 agente tem a posse de droga sem saber do que se trata, ou
seja, sem saber de que se trata de droga, incorrera em erro de tipo, previsto no art.
20, caput, do Cdodigo Penal. O erro de tipo é excludente do dolo, mas permite a
punic&o por crime culposo, se previsto em lei. Como néo é possivel o crime culposo
no tipo penal do art. 28 da Lei n° 11.343/2006, o erro de tipo da situacdo acima

exposta, configura uma completa atipicidade. O autor tras ainda a possibilidade de o
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agente saber que esta na posse de droga, mas acredita que a mesma nao é
proibida. Neste caso, segundo Luiz Flavio Gomes, pode-se invocar o chamado erro
de proibicédo, previsto no art. 21 do Cédigo Penal.

Além do dolo, Luiz Flavio Gomes (2013, p. 134) afirma que “o tipo em
destaque faz expressa referéncia a uma intengcéo especial do agente”. Esta intensao
especial nada mais € do que a finalidade da droga para consumo pessoal, sendo
nas palavras do autor, “o requisito subjetivo especial que o tipo requer’. Sendo
assim, para que ocorra o fato tipico do artigo em comento, qualquer um dos seus
verbos de conduta tem de ser sucedido pela finalidade do consumo pessoal, de
modo que, se o sujeito tem a posse da droga para destinacdo a terceiros, incorrera
no crime de tréfico ilicito de entorpecentes.

Nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt (2015, p. 364) o especial fim
de agir:

[...] embora amplie o aspecto subjetivo do tipo, ndo integra o dolo nem com
ele se confunde, uma vez que, como vimos, o dolo esgota-se com a
consciéncia e a vontade de realizar a agdo com a finalidade de obter o
resultado delituoso, ou na assuncéo do risco de produzi-lo. O especial fim
de agir que integra determinadas definicbes de delitos condiciona ou

fundamenta a ilicitude do fato, constituindo, assim, elemento subjetivo do
tipo de ilicito, de forma autbnoma e independente do dolo.

O art. 28 da Lei de drogas é classificado como crime de perigo abstrato.
De acordo com Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 133) “os crimes de perigo sao
0S que se contentam, para a consumacao, com a mera probabilidade de haver um
dano”. Afirma o autor (p, 133) que no crime de perigo abstrato, a probabilidade de
ocorréncia do dano esta presumida no tipo penal, independendo de prova. Assim, a
mera posse da droga ilicita ja configura o delito, pois ja se presume 0 perigo para a
saude publica.

Neste sentido afirma Rogério Greco (2015, p. 249) que o crime de perigo
abstrato “constitui uma antecipag¢ao da punigéo levada a efeito pelo legislador, a fim
de que o mal maior, consubstanciado no dano, seja evitado”.

Desse modo, conforme ensina Luiz Flavio Gomes (2013, p. 136) o tipo
penal em analise se consuma com a simples realizacdo de qualquer uma das
condutas descritas em seu tipo, “bastando o desvalor da conduta”. O autor entende
que “o tipo ndao exige nenhum resultado (ou seja: ndo é preciso comprovar perigo

concreto)”. Destarte, nas palavras do autor:
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[...] € preciso que se comprove a idoneidade lesiva da conduta, o que exige
sua prova inequivoca assim como prova da idoneidade toxica da droga
(prova de que se trata efetivamente de uma das substancias entorpecentes
descritas na lista da Anvisa).

A prova de que se trata de droga ilicita descrita na lista da Anvisa € obtida
através de pericia técnica no ambito policial, sendo requisito imprescindivel para a
caracterizacdo da materialidade delitiva, tanto da conduta de porte de droga para
consumo pessoal, como para trafico ilicito.

Luiz Flavio Gomes (2013, p. 134) ensina que as condutas de “guardar”,
“ter em depdsito” e “trazer consigo”, previstas no art. 28 da lei de drogas, retratam
uma infracdo permanente, na qual o bem juridico é afetado em todo o momento.

Para Flavio Augusto Monteiro de Barros (2011, p. 164), os crimes
permanentes tem a consumacao prolongada no tempo, ocasionada pela vontade do
agente, havendo, portanto, a manutencao da situacao contraria ao direito.

De outro lado, as condutas de “adquirir’, “semear” e “colher” sao
caracterizadas como delitos instantaneos, que séo, conforme explica Flavio Augusto
Monteiro Barros “sdo os que se consumam num determinado momento, sem
continuidade no tempo”.

O autor distingue crime permanente de crime instantaneo de efeitos
permanentes. Afirma o autor que no crime permanente ha a manutencdo da conduta
criminosa por vontade do agente, de modo que no crime instantaneo de efeitos
permanentes sdo as consequéncias do delito jA acabado que perduram no tempo, e
isto ocorre independente da vontade do agente. Cezar Roberto Bitencourt (2015, p.
281) da exemplos de crime instantaneo de efeitos permanentes, como o homicidio e
o furto, art. 121 e 155 do Cdédigo Penal, respectivamente.

As penas previstas na legislacdo para quem infringir o art. 28, da n°
11.343/06 sao as seguintes: adverténcia sobre os efeitos das drogas; prestacao de
servicos a comunidade; medida educativa de comparecimento a programa ou Curso
educativo. A primeira delas, qual seja, a adverténcia sobre os efeitos das drogas €,
conforme expde Ricardo Anténio Andreucci (2015, p. 231), “nova modalidade de
sancdo nao privativa de liberdade, sem precedentes na legislacdo penal patria”.
Segundo o autor, a adverténcia tem natureza juridica de pena, podendo gerar
reincidéncia. Explica Ricardo Antdnio Andreucci que tal sancdo devera ser aplicada
pelo juiz na audiéncia preliminar, pois o rito processual para quem incidir no art. 28

da lei supramencionada deve seguir o disposto nos arts. 60 e seguintes da Lei n°
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9.099/95, que trata dos Juizados Especiais Criminais. E o paragrafo 1°, do art. 48, da
lei de drogas que realiza esta disposi¢cdo. Desse modo, seguindo o raciocinio do
autor supra mencionado, havendo a proposta de transacédo pelo Ministério Publico,
na audiéncia preliminar, consistente em adverténcia sobre os efeitos da droga e
aceita pela defesa, o juiz deverd censurar levemente o autor, esclarecendo-o sobre
os efeitos nocivos da droga. Tudo deve ser lavrado em termo, que devera ser
assinado pelo juiz, promotor de justica, autor do fato e defensor. Por fim, Ricardo
Antdnio Andreucci (2015, p. 232) esclarece, que na hipotese da adverténcia ndo ser
aplicada em audiéncia preliminar, deve o magistrado designar audiéncia para tal fim.
A segunda das penas previstas é a prestacdo de servigcos a comunidade.
Sobre ela, Ricardo Antonio Andreucci (2015, p. 232) explica que “na sistematica da
Lei de Drogas, a prestacao de servicos a comunidade foi erigida a categoria de pena
principal, perdendo seu carater substitutivo que |he é imposto pelo Codigo Penal’.
Também pode ser aplicada em audiéncia preliminar, conforme acima comentado. O
autor afirma que a pena em andlise deve ter um prazo maximo de cinco meses,
como dispde o art. 28, paragrafo terceiro, e seguir as regras dispostas no art. 46,
paragrafo 3°, do Codigo Penal.
Neste sentido, o paragrafo 5°, do art. 28 da Lei de Drogas dispde que:
A prestacdo de servicos a comunidade serd cumprida em programas
comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais,
estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que

se ocupem, preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da
recuperacao de usuérios e dependentes de drogas.

O terceiro tipo de pena previsto é o comparecimento a programa ou curso
educativo. Sobre ela, Andreucci observa que ela é modalidade de sancdo nova no
nosso sistema juridico-penal, tendo duracdo méaxima de cinco meses, conforme a
prestacao de servicos a comunidade.

As penas retromencionadas, além de serem aplicadas para quem praticar
umas das cinco condutas descritas no caput do art. 28 da lei de drogas e ja aqui
comentadas, também serdo aplicadas ao sujeito que, “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”, conforme
disposicéo do paragrafo primeiro do art. 28.

E importante ressaltar que, conforme explica Luiz Flavio Gomes (2013, p.

139), as penas em tela, quando aplicadas em transacao penal, ndo valem para
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antecedentes criminais nem para reincidéncia, de modo que a imposi¢do de uma
pena ndo impede a segunda.

Sobre reincidéncia em caso de crime de posse de droga para consumo
pessoal, o paragrafo 4°, do art. 28 da Lei de entorpecentes prevé disposicao
especifica. Antes, € necessério afirmar que considera-se reincidente o agente que
pratica novo crime apés o transito em julgado de sentenca que o tenha condenado
por crime anterior, conforme art. 64 do Codigo Penal. Isto posto, em caso de
reincidéncia, as penas de prestacdo de servicos a comunidade e medida educativa
de comparecimento a programa ou curso educativo serdo aplicadas pelo prazo
maximo de dez meses.

O dispositivo normativo, em seu paragrafo 6°, ainda dispbe que se o
agente submetido a uma das penas, se recusar a cumprir de forma injustificada,
podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a: admoestacao verbal; multa.

Luiz Flavio Gomes (2013, p. 151) entende que, apesar da lei mencionar
que o juiz “podera” submeter o agente a duas consequéncias sucessivas, caso o
mesmo venha a descumprir o que ficou acordado, o juiz tem o “poder-dever’ de
aplica-la e ndo pode contar com sua discricionariedade, pois se assim fosse o
infrator ficaria sem sancéo.

A admoestacdo verbal consiste, de acordo com o entendimento de
Ricardo Antdnio Andreucci (2015, p. 232), em censura verbal feita pelo juiz,
convencendo o agente a cumprir a medida que lhe foi aplicada.

De outro lado, a multa, como afirma o autor, deve suceder a admoestacao
verbal, sendo imposta pelo juiz atendendo a reprovabilidade da conduta e fixada em
dias-multa, de no minimo quarenta e no maximo cem dias-multa. O valor do dia-
multa, que sera fixado conforme a capacidade econdmica do agente sera de, no
minimo, um trinta avos e de, no maximo, trés vezes o maior salario minimo vigente a
época dos fatos, sendo que os respectivos valores serdo creditados ao Fundo
Nacional Antidrogas.

Daniel Nicory (2013, p. 46) entende que as penas de multa, na Lei n°
11.343/06, sdo muito mais rigorosas do que as do Caodigo Penal, sendo esta uma
tendéncia encontrada em toda a Lei de Drogas, embora no delito de porte para uso
pessoal, o valor maximo do dia-multa, e a sua quantidade maxima, sejam menores

gue os do Cddigo Penal, a pena minima é muito mais elevada na Lei de Drogas.
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No caso de porte para consumo pessoal de quantidade infima de drogas,
existem divergéncias na jurisprudéncia, quanto a aplicagdo do principio da
insignificancia.

Sobre a questéo, Luiz Flavio Gomes (2013, p. 140) entende que o correto
é fazer incidir o principio da insignificancia, que € causa de exclusdo da tipicidade
material do fato, quando se tratar de posse infima de droga.

Ricardo Antonio Andreucci (2015, p. 233) corrobora com o entendimento
de Gomes. Para ele, nada impede a aplicacdo do referido principio ao crime do art.
28 da Lei de Drogas, pois entende que “a conduta do agente € de minima
ofensividade, ndo apresentando periculosidade social, com reduzidissimo grau de
reprovabilidade, provocando leséo juridica inexpressiva”.

Conforme dito anteriormente, sempre existiu divergéncia jurisprudencial
quanto a aplicacdo do principio da insignificancia para porte de quantidade pequena
de droga para consumo pessoal. Segue abaixo decisédo da 6° turma do STJ, do ano
de 2002, aplicando o principio em analise.

PENAL. ENTORPECENTES. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. - Sendo
infima a pequena quantidade de droga encontrada em poder do réu, o fato
nao tem repercussao na seara penal, a mingua de efetiva lesdo do bem

juridico tutelado, enquadrando-se a hipétese no principio da insignificancia.
- Habeas Corpus concedido

7

Todavia, hodiernamente, o entendimento do STJ é no sentido da
inaplicabilidade do principio da insignificancia para porte de pequena quantidade de

entorpecentes para uso pessoal, conforme decisdo do ano de 2016 abaixo.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. ART. 28 DA LEI N. 11.343/2006. APLICACAO DO PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE. 1. De acordo com a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a pequena quantidade de
substancia entorpecente apreendida, por ser caracteristica propria do crime
descrito no art. 28 da Lei n. 11.343/2006, ndo afasta a tipicidade material da
conduta. Além disso, trata-se de delito de perigo abstrato, dispensando-se a
demonstracéo de efetiva lesédo ao bem juridico tutelado pela norma -salde
publica. Precedentes. 2. Agravo regimental a que se nega provimento

O argumento de ser de perigo abstrato o delito de porte de drogas para
consumo pessoal, é o mais utilizado, portanto, para afastar a aplicagdo do principio
da insignificancia, nos casos de porte de quantidade infima de droga.
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2.5 A EXCLUSAO DA PENA DE PRISAO E SEUS EFEITOS CLASSIFICATORIOS

A lei de drogas vigente excluiu a possibilidade de privacdo de liberdade
para o sujeito flagrado na posse de drogas ilicitas para uso pessoal. Esta excluséo,
segundo o autor Daniel Nicory do Prado (2013, p.46), levantou a discussao
doutrinéria sobre a eventual descriminalizacdo do porte para uso, ou sobre a criagao
de uma terceira espécie de infracdo penal, diferente dos crimes e contravencdes —
0s crimes e contravencgdes penais sdo diferenciados de acordo com o tipo de pena
privativa de liberdade aplicavel, conforme art. 1° da Lei de Introducdo ao Cddigo
Penal.

Luciana Rodrigues (2006, p.83) diferencia a descriminalizacdo da
despenalizacéo, explicando que aquela se refere a retirada de determinada conduta
do rol de crimes, pela lei ou por interpretacdo jurisprudencial, ja esta significa a
exclusdo da aplicacdo da pena privativa de liberdade, mantendo a proibicdo dentro
do direito penal.

Explica Rodrigues (2006, p.83) que a estratégia da despenalizacao reduz
o alcance do direito penal e se baseia no fracasso da prisdo imposta ao usuario,
bem como da necessidade de ado¢do de medidas mais humanitarias em relacao ao
mesmo. Indica ainda questdes pragmaticas, como a desnecessidade de
encarceramento do usudrio e o alto custo econémico de manutenc¢éo da prisao.

O autor Luiz Flavio Gomes (2013, p. 133) defende a tese de que o art. 28
da lei de drogas constitui uma infragdo sui generis, pois as penas cominadas sao
exclusivamente alternativas, de modo que ndo ha que se falar em crime ou em
contravencéao penal. Entretanto, para o autor ndo ha que se confundir com infracéo
Sui generis pertencente ao direito administrativo, isto porque as penas alternativas
devem ser aplicadas pelo juiz dos Juizados Criminais.

O doutrinador Daniel Nicory do Prado (2013, p.47) entende que apesar da
impossibilidade de pena privativa de liberdade para o porte de drogas para o
consumo pessoal, o referente dispositivo normativo continua com a natureza de
crime. Um dos argumentos utilizados pelo autor € o de que o legislador previu o
porte de drogas para consumo pessoal no capitulo “Dos Crimes e das Penas” da lei
de drogas. Prado (2013, p.46) cita ainda o exemplo do crime eleitoral previsto no art.

292 da Lei n® 4.737/1965 que prevé como san¢ao exclusivamente a pena de multa,
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e apesar disso ndao se fala em infracdo penal sui generis, muito menos
descriminalizag&o, continuando sendo tratado como crime.

Ante o0 exposto, conclui-se que a impossibilidade da pena de privacdo de
liberdade para um dispositivo penal ndo é suficiente para este deixar de ser tratado
como crime. Corrobora com este entendimento o fato de o art. 5°, XLVI de nossa
Carta Magna, que indica algumas penas, incluir a privacdo de liberdade como
apenas uma delas, sendo que o rol € alternativo e ndo é taxativo.

O STF ja se posicionou sobre a polémica. Por meio do Ministro Sepulveda
Pertence, o oOrgdo cravou o entendimento de que ndo teria ocorrido a
descriminalizagdo da conduta prevista no art. 28, mas sim somente a
despenalizagéo do tipo — (RE 430.105-9/RJ).

Logo, o que de fato ocorreu com o art. 28 da Lei de Drogas foi tdo
somente uma descarcerizagdo. Para ocorrer a descriminalizacdo de determinado
fato é necessério que o Estado renuncie ao poder de punir a conduta. Com isso ndo
ocorreu, a conduta continua sendo tratada como crime, sendo objeto do sistema
judicial criminal.

Rodrigues (2006, p.85) ndo deixa de criticar a estratégia da
despenalizagcédo/descarcerizacao do porte de drogas para uso pessoal. Para ela, tal
medida configura uma timida oposicdo ao modelo proibicionista, além de continuar
atribuindo a norma uma questionavel funcdo simbdlica, ndo impedindo a
estigmatizacdo do usuario, que continuam em contato com a policia e com o sistema
judicial, ainda que néo sofram a pena de prisao.

Sobre a impossibilidade de imposicdo de pena de prisdo para o crime
insculpido no art.28, Gomes (2013, p. 138) explica que a Lei n° 11.343/2006
pretendeu que o usuario, sempre que possivel, sequer passe pela Delegacia de
Policia, devendo ser encaminhado direto para os Juizados, todavia onde inexiste
plantdo do judiciario, o usuario deverda ser encaminhado para a delegacia, que
elaborara o termo circunstanciado respectivo, ndo sendo admitido, como dito
anteriormente, a prisdo em flagrante. Continua explicando o autor (2013, p.138) que
o0 termo circunstanciado sera enviado aos Juizados, podendo ocorrer o instituto
despenalizante da transacgéo penal, caso o agente manifeste concordancia. Em caso
contrario, inicia-se o procedimento sumarissimo dos Juizados, regulado pela Lei n®
9.099/95.
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Ricardo Antonio Andreucci (2015, p.272) descreve o roteiro seguido,
quando se tem a intervencdo estatal sobre o delito do porte de drogas ilicitas para
consumo pessoal. Primeiramente, se tem a intervencao policial, que objetiva fazer
cessar o delito, ndo significando a prisdo em flagrante do usuario, mas nada impede
a conducgéo coercitiva do mesmo para o Juizado Criminal ou delegacia policial. Em
seguida, na hipotese do agente ser encaminhado para a delegacia, deve a
autoridade policial definir a tipificacdo da conduta, com base nos critérios do art.28,
paragrafo 2° da Lei n® 11.343/2006 e realizar a lavratura do Termo Circunstanciado.
Posteriormente o agente deve ser encaminhado ao Juizado Especial Criminal, ou,
na falta deste, deve ser lavrado um termo de compromisso de a ele comparecer. O
préximo passo € a realizacdo dos exames periciais necessarios, tais como: exame
para constatar a substancia entorpecente, pericia em eventuais petrechos
apreendidos e exame de corpo de delito. No juizado, o agente deve ser apresentado
ao juiz de direito, onde ocorrera a audiéncia preliminar. Nesta, presente o suposto
autor do fato e seu defensor, podera o Ministério Publico propor a transacao penal,
gue devera restringir-se as penas previstas no art. 28.

Sobre este momento da audiéncia preliminar, o doutrinador Andreucci
(2015, p.272) explica que se o Ministério Publico ndo propor a transacédo penal e
mesmo que o juiz ndo concorde, ndo podera ele propb-la, restando-lhe suspender a
audiéncia e encaminhar os autos ao Procurador-Geral de Justica, por aplicacdo
analdgica do disposto no art. 28 do Cddigo de Processo Penal. Por fim, se for
proposta a transacdo penal e aceita pelo agente e seu defensor, o juiz deve
homologéa-la, havendo a imposicdo da pena. Caso ndo seja aceita a proposta de
transacdo, o Ministério Publico oferecera denuncia oral, observando-se o rito dos

arts. 77 e seguintes da lei dos juizados especias.
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3 A INCOMPATIBILIDADE DA CRIMINALIZACAO DO PORTE DE DROGAS
PARA USO PESSOAL A LUZ DOS PRINCIPIOS PENAIS E
CONSTITUCIONAIS

3.1 O PORTE DE DROGAS ILICITAS PARA USO PESSOAL E O PRINCIPIO DA
LESIVIDADE/OFENSIVIDADE

Atendo-se a uma andlise mais especifica do objetivo deste trabalho,
comeca-se a aprofundar as questdes juridicas mais relativas a inconstitucionalidade
da criminalizacdo do porte de drogas para uso pessoal. Desse modo, propde-se a
discusséo se o crime insculpido no art. 28 da Lei de Drogas fere um dos principios
norteadores do Direito Penal e que serve como fundamento para a criminalizacdo de
condutas que € o principio da lesividade.

Para Rogério Greco (2016, p. 101) o principio da lesividade esclarece e
consequentemente limita o poder do legislador sobre as condutas que poderédo ser
incriminadas pela lei penal, ou de modo contrario, orienta no sentido de saber quais
séo as condutas que nao poderao sofrer os rigores da lei penal.

Neste ambito, Greco (2016, p.102) expde que de acordo com o principio
em tela, o direito penal ndo podera punir aquelas condutas que ndo sejam lesivas a
bens de terceiros, porque ndo excedem ao ambito do proprio autor, como o exemplo
da autolesdo e da tentativa de suicidio. Mesmo aquelas condutas desviadas (que
sdo as condutas denominadas por Greco (2016, p.103) como as que séo tratadas
pela sociedade com certo desprezo ou repulsa, ou seja, reprovadas sob o aspecto
moral), desde que nédo repercutam diretamente sobre qualquer bem de terceiro, ndo
podem sofrer a incidéncia do direito penal.

Greco preconiza (2016, p.102) que aquilo que for da esfera prépria do
agente devera ser respeitado pela sociedade/Estado, em face da arguicdo da
necessaria tolerancia que deve existir no meio social, importante para o convivio
entre pessoas que de forma natural, séo diferentes.

Claus Roxin (2009, p.23), ao tratar sobre as concepc¢des do bem juridico
penal e as correspondentes limitagbes ao Estado na criminalizagdo de condutas,
assevera que a autolesédo consciente, assim como sua possibilitacdo e fomento, nao

legitimam uma sanc¢ao punitiva, isto porque a protecéo de bens juridicos tem como
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objeto a protecéo frente a outra pessoa e nao frente a si mesmo. Nesta esteira, 0
paternalismo estatal praticado por meio do Direito Penal é justificavel somente
guando se trata de déficits de autonomia do individuo afetado, como o exemplo dos
menores de idade, dos perturbados mentais, que ndo compreendem corretamente o
risco para si. Portanto, defende o mencionado autor que o agente que, com total
consciéncia e responsabilidade, pratica uma autolesdo, ndao deve sofrer a incidéncia
do Direito Penal, como o exemplo da aquisi¢cdo de drogas para uso pessoal.

Daniel Nicory do Prado traz o argumento da doutrina de Fernando Capez
que afirma que a impossibilidade de punir uma autolesédo tornaria inconstitucional
somente a criminalizacdo do uso de drogas, fato que ja é atipico no Brasil, de modo
que o porte de drogas para uso pessoal representa um perigo a saude publica,
afetando, portanto, um bem juridico de terceiro. Destarte, Prado afirma ser falho tal
argumento, pois na Lei de Toxicos, sempre que a conduta do agente oferece risco a
terceiros, é prevista em outro tipo, sofrendo puni¢cdes mais rigidas, inclusive no caso
de consumo compartilhado de drogas. Logo, essa constatacdo representa que a Lei
n® 11.343/06 ja € bastante restritiva ha descricdo do porte para uso pessoal, (2013,
p. 50).

Bitencourt (2015, p.61) elucida que o principio da lesividade corresponde
a nocdo de que € preciso ocorrer um perigo concreto, real e efetivo de dano a um
bem juridico penalmente protegido para que se tipifique algum crime, em sentido
material. Desta maneira, o autor (2015, p.61) afirma que os crimes de perigo
abstrato, como é o caso, por exemplo, do art.28 da lei de drogas, sao
inconstitucionais, porque no ambito do direito penal em um estado democratico de
direito, s6 pode ser considerado crime, quando ha efetivo, real e concreto perigo de
lesédo a um bem juridico determinado.

Os crimes de perigo abstrato sdo considerados pelo legislador como
agueles que tem a conduta, considerada de forma isolada, perigosa, sendo
dispensavel a comprovacéo de lesdao ou perigo concreto de lesdo. O autor Queiroz
(2015, p.214) explica que os crimes de perigo abstrato possuem a presuncao de que
a conduta criminalizada é maléfica demais para se materializar.

Muito embora se questione a constitucionalidade dos crimes de perigo
abstrato, O STF (BRASIL. 2012, p. 2) declarou, por meio do HC de n° 106.163/RJ,

de relatoria do ministro Gilmar Mendes, que sua existéncia ndo viola o ordenamento
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juridico brasileiro, argumentando que esta forma de normatizacdo seria uma das
alternativas mais eficazes para a protecédo de determinados bens juridicos.

Este trabalho monografico toma como premissa o entendimento de que a
conduta de adquirir ou portar drogas para uso pessoal, assim como semear, cultivar
ou colher plantas para a mesma destinacdo é uma acao que fica restrita a esfera
individual do sujeito que a pratica e, do mesmo modo, 0s eventuais e hipotéticos
efeitos dessa acdo permanecem adstritos a mesma esfera individual
correspondendo a autolesao.

Como o principio da lesividade/ofensividade veda a incriminacéo de uma
conduta que ndo exceda o ambito do préprio autor, o doutrinador Fabio Roque da
Silva Araujo (2009, p.48) emite sua opinido a respeito da criminalizacdo do porte de
drogas para uso pessoal, Assim, afirma o mencionado autor, in verbis:

“Por conta da proibigdo de se criminalizar a autolesao, alguns tipos penais
merecem uma revisdo. Este € o0 caso da criminalizagdo do consumo de
drogas (ou melhor, porte de drogas destinadas ao consumo), na medida em
que é falacioso o discurso legislativo de que, nestas condutas, o bem
juridico tutelado pela norma penal é a saude publica. Em verdade, trata-se
de um caso flagrante de criminalizacdo da autolesdo, em que o legislador
houve por bem considerar criminosa a conduta do agente que, espontanea
ou voluntariamente, ingere substancias entorpecentes, produzindo danos ao

seu organismo, comprometendo sua integridade fisica e sua higidez
psicologica”.

Do mesmo modo enxerga o autor Salo de Carvalho (2007, p.255) ao
afirmar que “pensar o uso de drogas desde o ponto de vista dos envolvidos com a
situacdo-problema é, desde o interior da dogmatica, perceber a conduta como
autolesiva”. Defende que a atuacao estatal sobre o uso de drogas deve ser através
de acdes nado-punitivas, em especial dos organismos da saude publica. Por fim,
afirma ser inquestionavel a inconstitucionalidade do art.28 da Lei n° 11.343/06,
tomando como base o principio da lesividade/ofensividade.

Ainda sobre o pensamento de Salo de Carvalho (2007, p.258), o
doutrinador afirma que no Direito Penal de viés libertario, ficam proibidas as
punicdes dirigidas a autoleséao, crimes impossiveis, atos preparatorios, pois o direto
penal tem a funcéo exclusiva de proteger a leséo a bens juridicos de terceiros. Para
ele, criminalizar fatos dirigidos contra a prOpria pessoa € resquicio de sistemas
punitivos pré-modernos, de modo que o sistema penal moderno, garantista e
democratico n&o admite crime sem vitima. Para o autor, a punigéo é desproporcional

e irracional.
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O garantismo penal, segundo Araujo (2009, p.44), pugna pela existéncia
de uma tutela penal racional que respeite uma esfera minima de direitos do homem,
gue ndo poderédo ser atacados ou ameacados, proibindo o arbitrio punitivo, que pode
ser identificado, por exemplo, na criminalizacdo de condutas banais.

Entendemos que o porte de drogas para uso pessoal ndo é uma conduta
banal, de modo que pode sim trazer consequéncias negativas para 0 USUArio.
Porém, ndo entendemos que a criminalizacdo dessa conduta seja legitima, pois
como o proprio garantismo penal preconiza, € preciso respeitar uma esfera minima
de direitos do homem, tais como sua vida privada e intimidade. Ademais, nao
entendemos que o direito penal seja o melhor modo de lidar com a questéo do porte
de drogas com destinacdo pessoal, pois tal conduta ndo lesa bens juridicos de
terceiros, requisito essencial para criminalizar condutas. Assim, defende-se o
tratamento do porte de drogas para uso pessoal por instancias extrapenais (civil,
administrativa, etc.), respeitando a caracteristica subsidiaria do direito penal.

Um argumento que sempre vem a tona, utilizado por aqueles que
defendem a criminalizacdo do porte de entorpecentes para uso pessoal, é o de que
0 sujeito pode praticar outros crimes sobre o efeito de drogas. Ocorre que, eventuais
delitos que o agente venha a cometer sobre o efeito de toxicos, ou até mesmo para
financiar o seu consumo, ja séo tipificados em nosso ordenamento juridico, como
por exemplo o furto (art. 155 do CP,), roubo (art. 157 do CP), homicidio (art. 121 do
CP) dentre outros. Logo, ndo é valido tal argumento.

Os autores Coelho e Souza (2016, p.92/93) ndo concordam com a
proibicdo ao uso de drogas, pois para eles o usuario, ao usar a droga, o faz em face
de sua autonomia enquanto individuo, devendo ser respeitado como sujeito
autbnomo que é livre para fazer a escolha de usar ou ndo a droga. Sendo assim,
compete ao Direito Penal a garantia do exercicio da autonomia do sujeito por meio
da autodeterminacéo sobre seus bens juridicos. Os autores também entendem que
0 uso de drogas configura tdo somente uma autoleséo para o usuario (2016, p.96).

Gomes defende que (2015, p.349), a conduta elencada no art. 28 da Lei
de Drogas nao representa expansibilidade do perigo, pois os efeitos permanecem
apenas no ambito do proprio usuario, de modo que o que sera lesado é a saude do
consumidor de drogas e de mais ninguém.

Como ja esclarecido aqui, o bem juridico protegido pela Lei de Drogas € a

saude publica, bem esse classificado como supraindividual, cujo titulares sdo a
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coletividade e o Estado, conforme ensinam Coelho e Souza (2016, p.93). Ora, 0
principio da lesividade de fato ndo seria afetado caso se considerasse que o porte
de drogas para uso pessoal realmente afetasse a saude publica. Todavia ndo é este
0 entendimento aqui seguido.

Conforme expdem Coelho e Souza (2016, p.95), a protecdo a saude
publica por meio da criminalizacdo prevista no art. 28 da lei em comento é ilegitima,
porque condiz com uma autolesdo que afeta somente a saude individual e néo
publica. A incolumidade publica permanece sossegada com o uso individual do
entorpecente, concluindo que se ndo ha lesdo ao bem juridico tutelado pela Lei n°
11.343/06, ndo ha crime no art. 28 do referido diploma normativo.

Nesse aspecto, vale apresentar o argumento daqueles que defendem a
criminalizacao do art. 28 da lei de drogas com base na protecdo a saude publica:
para estes, criminaliza-se o porte de drogas para uso pessoal com o0 objetivo de
proteger a saude publica, evitando a cumulacdo de pessoas atingidas pelo uso da
droga ocasionando um colapso no sistema de saude. Destarte, tal argumento ndo se
revela convincente e os autores Coelho e Souza (2016, p.95) expdem dois motivos
para tanto, quais sejam: trata-se meramente de uma suposicdo ndo comprovada o
caos na saude publica ocasionado pelo uso generalizado da droga, além do que
mesmo que a saude publica atinja um estado critico, o resultado é remoto em
relacdo ao uso individual.

Nesta linha de raciocinio, Salo de Carvalho (1996, p.91) entende que a
expansibilidade do perigo de ofensa a saude publica e a destinacao individual da
droga sdo antagobnicas, sendo que esta Ultima ndo se compatibiliza com o perigo
para interesses juridicos alheios. Portanto, afirma o autor que € totalmente fora de
l6gica sustentar que a protecdo a saude publica envolve a punicdo da posse de
drogas para uso pessoal.

Cristiano Avila Maronna também entende que o uso de drogas causa
prejuizo ao individuo e ndo a terceiros. Como o principio da lesividade impede que o
direito penal criminalize condutas que ndo excedam ao ambito de quem as pratica, o
autor aponta que se convencionou no discurso juridico, que a incriminagcédo do porte
de drogas para o consumo pessoal se justificaria em funcdo da expansibilidade do
perigo abstrato a saude publica. Deste modo, para proteger a saude coletiva seria
necessario inexistir mercado para o trafico de drogas, ou seja, se criminaliza o porte

para consumo pessoal como forma de repressao ao trafico de drogas, adotando a
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premissa de que ndo haveria comércio clandestino se ndo houvesse mercado
consumidor. Haveria, portanto, uma relacdo de consequencialidade necessaria entre
consumo de drogas e trafico, bem como outros ilicitos correlatos a exemplo dos
crimes contra o patrimonio ou a pessoa. (MARONNA, 2012)

Entretanto, a repressado do trafico ndo pressupde a punigcdo do consumo
pessoal. E possivel combater o trafico de drogas sem que o consumo seja objeto de
criminalizacdo, como ja ocorre com a prostituicdo, que em si, no ordenamento
juridico patrio € considerado fato atipico, s6 sendo punivel penalmente, quando
terceiro explora em detrimento da vitima que se presta a mercantilizacdo do sexo.
(MARONNA, 2012)

Assim como Salo de Carvalho, Maronna afirma que ndo € mais possivel a
ciéncia juridica ignorar a existéncia de um antagonismo nitido entre a destinacéo
pessoal do consumo e a protecdo juridica da saude publica. Defende o autor que
nao ha alteridade (afetacdo de bem juridico de terceiros), apenas autolesdo no porte
de drogas para consumo pessoal, o que inviabiliza a atuacdo do direito penal frente
ao postulado de “Nullum crimen nulla poena sine iniuria”, ou seja, ndo ha crime sem
lesdo. (MARONNA, 2012)

Ainda no raciocinio do autor, a dita “expansibilidade do perigo do porte de
drogas para consumo pessoal”’ é inaferivel e criminalizar a conduta do art.28 da lei
n°® 11.343/06 corresponde ao que o0 autor chama de utilitarismo inaceitavel, que
instrumentaliza a dignidade da pessoa humana, coisificando a pessoa. (MARONNA,
2012)

Prado é mais um dos doutrinadores que possuem o entendimento na
linha de que o porte de drogas para uso pessoal corresponde a um risco a saude do
préprio consumidor, porém nédo ofende a saude publica. (2013, p.49)

Luciana Rodrigues (2006, p.220) cita o pensamento do autor Zaffaroni
para expor que o tipo penal que pune o usuario, ndo esta sancionando uma acao e
sim uma personalidade, um estere6tipo, com caracteristicas de direito penal
autoritario, porque se pune por periculosidade social. A autora segue na ideia (2006,
p.220) explicando que o porte de drogas para uso pessoal, por ser considerado
como crime de perigo abstrato, o perigo € presumido e ainda se impede que se
prove o contrario, fato que no seu entendimento constitui clara oposi¢cdo ao principio
da lesividade. A oposicao ao principio é verificada porque se pune uma conduta sem

gue esta cause lesdo ou perigo de leséo ao bem juridico protegido.
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3.2 O PORTE DE DROGAS ILICITAS PARA USO PESSOAL E O PRINCIPIO DA
AUTONOMIA

Estabelecido o senso de que o porte de drogas ilicitas para uso pessoal
ndo afeta bens juridicos de terceiros, bem como néo representa uma expansibilidade
de perigo a saude publica, propde-se a analise de outro ponto crucial que
deslegitima a criminalizacdo do art.28 da Lei de Toxicos, qual seja: a autonomia do
individuo para determinar suas escolhas e 0 modo como conduz sua vida.

Maria Auxiliadora Minahim (2015, p.51) afirma que é necessério equilibrio
na efetivacdo da autonomia, para compatibilizar a manifestacdo da singularidade
gque se expressa em cada individuo, conquista da modernidade, com a
solidariedade, os sentimentos de pertenca e o fortalecimento do grupo, que a
complexidade da vida contemporanea inclui, também, entre as condi¢bes para o
pleno exercicio da cidadania.

Nesse sentido, também profere Roxin (2009, p.39). O autor entende que
“o poder estatal de intervencéo e a liberdade civil devem ser levados a um equilibrio,
de modo que garanta ao individuo tanta protecdo estatal quanto seja necesséria,
assim como também tanta liberdade individual quanto seja possivel”.

Sobre o assunto, o autor Luciano Anderson de Souza (2011, p.172) expde
que, como o art.28 da Lei n° 11.343/06 nao tutela nenhum bem juridico-penal, sua
criminalizacdo apenas revela a imposicdo de referenciais morais a individuos
adultos, fato que entende ser inadmissivel, isto porque o Estado ndo pode intervir
em opcdes exclusivamente pessoais.

Mauricio Requido, a despeito de ser um autor da area do Direito Civil, nos
fornece uma definicdo esclarecedora sobre a autonomia. O autor chama de
autonomia existencial, a liberdade do sujeito em gerir sua vida, sua personalidade,
de forma digna. Em outras palavras, a autonomia existencial também poderia ser
entendida como o espaco de liberdade para a propria realizacdo da pessoa em sua
vida digna, em uma perspectiva concreta, (2014, p.88). Ora, como os efeitos da
conduta de portar drogas para uso pessoal ficam adstritas a esfera de quem as
pratica (autolesdo), e considerando que a autolesdo ndo pode ser punida em NOsso
direito, s6 nos resta concordar com a tese defendida pelo autor Luciano Anderson de
Souza, retromencionado, de que a criminalizagdo de tal conduta representa a

imposi¢cao unicamente de referenciais morais a individuos livres e capazes, fato que
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lesa a liberdade do sujeito em gerir sua propria vida, ou seja, sua autonomia
existencial.

Estaria entdo o Estado, por meio do Direito Penal, interferindo na
autonomia do individuo e consequentemente em sua intimidade e vida privada,
principios constitucionais e estruturadores do ordenamento juridico nacional,
assegurados pelo art.5°, X, da Constituicdo Federal: “sao inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Dirley da Cunha Junior proclama que a Constituicdo Federal/88 ao
proteger a privacidade, consagrou a expressao em sentido amplo, abrangendo todas
as manifestacdes da esfera intima, privada e da personalidade das pessoas, (2015,
p.572).

E nessa linha de raciocinio que Carvalho (1996, p.97) afirma que o direito
a intimidade garante ao individuo o poder de total resolucéo sobre 0s seus atos que
nao interferem no direito de terceiros e, como o porte de drogas para uso pessoal
nao afeta bem juridico de terceiros, o direito a intimidade € restringido de forma
errada pela Lei de Drogas, o que jA demonstra a inconstitucionalidade desse
dispositivo.

Salo de Carvalho (1996, p.95) traz o posicionamento do autor Lycurgo de
Castro Santos para reforcar seu entendimento sobre a tese de violacdo da
intimidade e vida privada do individuo por meio da criminalizacdo do art. 28 da Lei
de Drogas. O argumento € que o direito a privacidade como forma de exprimir todas
as manifestacbes da esfera intima, privada e da personalidade, opbe-se ao
enunciado do tipo penal criminalizador do porte de drogas com finalidade de uso
pessoal. A ideia que se quer expor € a de que, se cada pessoa pode fazer o que
melhor Ihe convier com a sua prépria saude (vide o exemplo da néo tipificacdo pelo
Cdédigo Penal da autolesdo e da intencao de suicidio), ndo € coerente o Estado
invadir a vida privada do individuo para reprimir o uso de téxicos. Carvalho (1996,
p97-98) entende que a tutela do direito a intimidade tem como destinatario o poder
legislativo, proibindo este de editar leis, especialmente em matéria penal, em relacdo
as acdes que nado afetam a ordem publica, nem prejudique terceiros. Isto porque
deve ser preservado a liberdade do cidaddao como faculdade em preservar suas

possibilidades de autorrealizacdo em todos os aspectos do intimo.
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O doutrinador ainda elucida que os direitos a intimidade e a vida privada
instrumentalizam na Constituicdo da Republica de 1988 o postulado da
secularizacdo que garante a radical separacao entre direito e moral, significando que
nenhuma norma penal criminalizadora sera legitima se intervier nas opcdes pessoais
ou se impuser aos individuos determinados padres de comportamento que
reforcam questdes meramente morais. Assim, os valores do pluralismo e da
tolerancia a diversidade, blindam o sujeito contra intervencdes indevidas na esfera
da interioridade. Isto posto, deve ser garantido ao sujeito a possibilidade de plena
resolucao sobre os seus atos, desde que estes ndo causem danos ou coloquem em
perigo concreto bens juridicos de terceiros. (2007, p.256-257)

Luis Greco (2010, p.91-92) se propde a realizar uma analise do postulado
da autonomia e da esfera privada do individuo relacionado ao porte de drogas para
uso pessoal. O autor fala que o conceito muito utilizado de esfera privada como:
“aquilo que resta, depois que se subtraem as afetacdes a terceiros”, € um conceito
residual, criticando-o neste aspecto. A justificativa da critica € que o conceito torna a
determinacao do conteudo da esfera privada dependente de dados empiricos, o que
afirma ndo ser o ideal, pois a nocdo do mundo que as pessoas tém esta em
constante mutagdo, assim como o préprio objeto de andlise, ou seja, 0 mundo em si.
Desse modo, o autor se dispbe a estabelecer uma reflexdo sobre um conceito
originario de privacidade, o qual se constréi a partir de si préprio e ndo aquele que
se obtém meramente por subtracao.

Primeiramente, Greco prefere utilizar o termo autonomia ou soberania, ao
invés de privacidade ou esfera privada, pois muitas das decisdes do individuo que
tém de ser respeitadas podem ser tomadas diante de terceiros e sdo, por iSso, hao
mais privadas e sim publicas. (2010, p.93)

Na reflexdo sobre o conceito originario de autonomia, Greco estabelece
algumas premissas. A primeira delas é estabelecer trés critérios negativos a partir da
seguinte indagacado (que serve de guia para se chegar ao conceito originario em
comento): por que sao impuniveis 0s pensamentos? Afirma entdo Greco que 0s
pensamentos ndo sdo puniveis, porque o Estado ndo pode forcar os cidadaos a
virtude, de modo que o chamado perfeccionismo é inadmissivel. Este seria entdo o
primeiro critério negativo. Segue o autor explicando que os pensamentos podem
tornar uma pessoa infeliz, desejos insatisfeitos, inveja, 6dio, podem tornar a pessoa

infeliz, de modo que seria bom que as pessoas nao tivessem tais pensamentos.
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Porém, o bem do sujeito ndo é uma razéo suficiente para justificar uma proibicdo
penal. O paternalismo direto é também inaceitavel, ou seja, o Estado ndo pode
forcar os cidadaos a felicidade. Este seria 0 segundo critério negativo. Greco afirma
gue os pensamentos também sdo perigosos, pois antes do inicio da execucdo ha
uma decisdo de praticar o fato, o que significa que a decisdo de praticar o fato gera
0 perigo de que se cometa uma tentativa. Nesse sentido, entende o autor que a
mera referéncia a “perigosidade” de uma agao nao € suficiente para excluir que essa
acao pertenca ao ambito da privacidade ou de autonomia do sujeito. Conclui entdo
que os possiveis danos indiretos causados pelo porte de drogas para uso pessoal,
como 0s custos para o sistema de saude, o cometimento de outros fatos delitivos
por terceiros ou 0 apoio ao crime organizado, tampouco séo prova suficiente de que
se ultrapassou a esfera da autonomia (2010, p.93-95). Este seria o terceiro critério
negativo.

Greco conclui que os critérios negativos adotados (perfeccionismo,
paternalismo direto e perigosidade) tém importantes consequéncias para o tipo
previsto no art. 28 da Lei de Drogas. O autor afirma que se “perigosidade” e danos
indiretos representassem a saida da esfera privada, até pensamentos poderiam ser
punidos. Logo, o autor afirma que o porte de drogas com destinacdo pessoal € um
comportamento que o Estado ndo pode criminalizar, pois condiz com a autonomia
do individuo. (2010, p.98-100)

Seguindo com a reflexdo sobre um conceito originario de autonomia,
Greco introduz algumas consideracdes adicionais. A primeira delas é que a esfera
de autonomia de um sujeito ndo pode negar a esfera de autonomia do outro, sendo
gque ambas tém de ser compativeis, pois se assim nao fosse, uma autonomia
prevaleceria as custas da outra. Nesse sentido, afirma o autor que o porte de drogas
para uso pessoal ndo colide com a autonomia de outras pessoas. Entédo, o
reconhecimento de todo sujeito autbnomo enquanto tal esta ligado a ideia de que a
autonomia ndo € um privilégio, mas tem de ser universalizavel. (2010, p.100)

Diante do exposto, chega-se a conclusdo que criminalizar o porte de
drogas para uso pessoal € uma forma ilegitima do Estado interferir na liberdade e
autonomia do individuo. Este, como sujeito capaz e plenamente consciente, tem o
direito de tomar atitudes no ambito de sua vida privada que ndo interfiram em
direitos de outros, e as condutas que possibilitam o uso de drogas sdo um exemplo

destas.
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3.3 O PORTE DE DROGAS ILICITAS PARA USO PESSOAL E O PRINCIPIO DA
IGUALDADE/PROPORCIONALIDADE

Até o momento, buscou-se expor os fundamentos que demostram a
violagao aos principios da lesividade e da autonomia e vida privada do individuo, por
meio da criminalizacdo do art.28 da Lei de Drogas, 0 que o0 torna nesta Otica
inconstitucional. A intencdo agora é abordar outro principio que é violado com a
tipificacdo penal do porte de drogas para uso pessoal, qual seja, o principio da
igualdade de tratamento e da proporcionalidade.

Salo de Carvalho (2007, p.256) afirma que o art.28 da lei em comento
ofende o principio da igualdade no momento em que estabelece distincdo de
tratamento penal (para as drogas ilicitas) e ndo-penal (para as drogas licitas) para
usuarios de diferentes substancias, sendo que ambas tém potencialidade de causar
dependéncia fisica ou psiquica. Isso demonstra, segundo o autor, que a opc¢ao
criminalizadora é essencialmente moral.

Na verdade, € o art. 1° da Lei n® 11.343/06, que fornece o conceito de
droga e que, por sua vez, delega a ANVISA e a propria Portaria 344/98 SVS-MS e
suas posteriores atualizacbes pela ANVISA, que determinam quais sao as drogas
licitas e ilicitas. Portanto, sdo esses o0s dispositivos responsaveis por nao darem
tratamento igual e proporcional as diversas substancias que podem causar
dependéncia.

Nesta senda, o autor Souza (2011, p.172) é contrario ao argumento de
que o rol das drogas ilicitas possui um potencial de maior dependéncia, isto porque
nao existe qualquer critério objetivo delimitador disto, além do que, exemplifica o
autor, que cientificamente o potencial de abuso da maconha é inferior ao do alcool.
Desse modo, o autor conclui que a diferenciacéo feita pela legislacdo € arbitraria e
invalida, pois ndo €& possivel encontrar fundamento razoavel que decorra da
natureza das coisas, ou até mesmo uma razdo objetivamente clara para tal
distincao.

Na otica dos autores Guadanhin e Gomes (2016, p.290-291) existe uma
clara parcialidade na politica de tratamento de drogas distintas, pois sdo baseadas
em interesses politicos e econdmicos e ndo em estudos cientificos. Além disso,
apontam os autores supracitados que as concepg¢Oes moralistas sobre as drogas

taxadas de ilicitas originam a intolerancia e paternalismo no trato dos consumidores.



43

A incongruéncia no tratamento das drogas ilicitas e licitas é demonstrada
através do autor Prado (2013, p.36-37), quando este cita um estudo sobre a
lesividade pessoal e social das drogas, realizado pelos professores David Nultt,
Leslie King e Lawrence Phillips. Segundo Prado (2013, p.36-37), o estudo
demonstrou que as drogas mais lesivas aos usuarios foram a heroina, o crack e a
meta-anfetamina, e as mais lesivas a terceiros foram o alcool, o crack e a heroina.
Quando se soma a pontuacao dos dois critérios (lesividade ao usuario e a terceiros),
o alcool foi a droga mais lesiva, seguida da heroina e do crack. Ainda de acordo com
Prado (2013, p.36-37), o estudo evidenciou que considerando os efeitos tdxicos, o
alcool é mais letal que muitas drogas ilicitas, como a maconha, o LSD e os
cogumelos alucindgenos. Ademais, a lesividade do tabaco € superior ao da
maconha, do ecstasy, do LSD e dos cogumelos alucinégenos.

Ora, ndo se mostra proporcional defender o chamado bem juridico salde
publica por meio da criminalizacdo do porte de drogas para uso pessoal, sendo que
o alcool e o tabaco sdo mais lesivos do que outras drogas proibidas e, no entanto,
sao permitidas o seu consumo e Comercio.

Também compactua deste entendimento o autor Aradjo (2009, p.69).
Para o doutrinador, ndo ha razdes que justifiquem a diferenciacdo entre o tratamento
conferido as drogas consideradas licitas, cujos efeitos danosos também sé&o
comprovados, e as drogas ilicitas. O autor ndo vislumbra constitucionalidade na
criminalizacao prevista no art. 28 da Lei de Drogas, pois representa a consagracao
da intervencdo penal em um valor exclusivamente moral, o que ndo € cabivel no
ordenamento juridico patrio. Aradjo (2009, p.69) ainda explana que o uso de
substancias entorpecentes, quando desacompanhado de qualquer efeito danoso a
esfera de direitos de terceiros, equivale a pretensédo de vida asceta, imposta pelo
legislador a sociedade.

Em compasso com o quanto analisado aqui, em especial sobre a
incongruéncia na diferenciacdo do tratamento de drogas ilicitas e licitas a luz da
salde publica, esta o principio da proporcionalidade. Aradjo (2009, p.36) explica que
a criminalizacdo de condutas néo dispensa a observancia de certos pressupostos de
cunho material, a par do mero formalismo da reserva legal. Nesta senda, ganha em
relevancia o principio da proporcionalidade, com capacidade iddnea a delinear os

contornos do jus puniendi estatal, tanto em sua feicdo abstrata — direcionada ao



44

legislador na criagdo da norma — quanto em relacdo ao aplicador da pena (feicao
concreta).

Como o proposito deste estudo € demonstrar a inconstitucionalidade da
criminalizacao do porte de drogas para uso pessoal, € cabivel restringir a analise do
principio da proporcionalidade somente em sua feigdo abstrata.

Com esse objetivo, o autor Araujo (2009, p.45), ao realizar uma leitura
constitucional da intervencédo penal, expde uma premissa basica de que o direito
penal deve conformar seu ambito de atuacdo ao quanto preconizado pela
Constituicdo Federal, sobretudo no que diz respeito a incriminacdo de condutas,
considerando o amplo campo de atuacéo, aparentemente, conferido ao legislador
ordinario. Em outras palavras, as normas constitucionais (regras e principios)
preponderam sobre as demais normas que compdem o ordenamento juridico, sendo
que estas haurem seu fundamento de validade, direta ou indiretamente, da
Constituicdo. Ou seja, no momento da previsdo em abstrato por parte do legislador
na tipificacdo de condutas criminosas, 0s vetores axioldgicos previstos
constitucionalmente devem ser o parametro a ser seguido, Aradjo (2009, p.46).

Araujo explica (2009, p.54), in verbis:

“A proporcionalidade surge vinculada a concepgao de limitagdo do poder
estatal, tendo em vista a tutela dos interesses individuais. Sendo certo que
ao Estado cabe proceder a limitacdo destes interesses individuais, de molde
a atender ao interesse publico, a proporcionalidade aparece como medida
de atuacdo do Estado; assim, o agir estatal ha de ser proporcional,

proporcionalidade esta que ha de ser observada entre os meios a serem
empregados e os fins a serem alcangados”.

A partir desta concepcéo de proporcionalidade, infere-se que o fato de ser
crime portar drogas para uso pessoal representa uma consequéncia mais danosa
para o agente do que os efeitos de sua acdo. Isto porque a consequéncia da
tipificacdo € a estigmatizacdo do usuario, que passa a ser taxado de criminoso frente
ao ordenamento juridico posto, interferindo de forma ilegitima em suas escolhas e
opcOes pessoais (neste caso usar ou ndo a droga), sendo certo que estas nao lesam
bens de terceiros. A punicdo ao usuario de drogas apenas fomenta a sua
marginalizacdo e, por consequéncia, a violéncia por ele praticada e por ele sofrida,
esta tanto em termos sociais, como do Estado contra a pessoa, Souza (2011,
p.180).

E sabido que somente os bens juridicos mais relevantes ao convivio

social devem sofrer a protecao do direito penal. Essa no¢éo representa um limite ao



45

poder de punir do Estado. Nessa esteira, Aradjo (2009, p.69) chama atencado ao fato
de que nao se pode valer de forma indiscriminada da expressao “bem juridico-penal”
para legitimar a expanséo do punitivismo. Para o autor, o discurso do bem juridico
penal € muitas vezes utilizado em descompasso com a realidade. Araujo (2009,
p.69) entende que um dos exemplos disso € o crime de porte de drogas ilicitas para
uso pessoal, cujo discurso oficial é a protecdo a saude publica, porém, na verdade, a
norma penal tutela a saude individual do usuario, o que demonstraria uma flagrante
afronta ao principio da lesividade. Desse modo, utiliza-se o discurso do bem juridico,
no caso do art. 28 da Lei n°® 11.343/06 a saude publica, como instrumento de
manipulagéo da intervencdo penal, objetivando conferir-lhe legitimidade. Destarte,
essa manipulacédo do discurso evidenciada em alguns tipos penais, contribui para o
expansionismo de uma tutela penal irracional e sem fundamentac¢do constitucional.
(ARAUJO, p.69-70)

Diante disto, parece-nos que a melhor forma de tratar do porte de drogas
ilicitas para uso pessoal € por via dos demais ramos do direito (administrativo, civil) e
nao o direito penal, como ja acontece em outros paises. Adotando esta ideia,
respeita-se a necessidade da medida (subprincipio da proporcionalidade), pois o
meio empregado seria 0 menos gravoso, dentre os disponiveis para a realizacao do
fim pretendido. Ademais, respeitaria o principio da ultima ratio do Direito penal,
Araudjo (2009, p.71). No mesmo sentido entende o autor Souza (2011, p.181) ao
afirmar que a utilizacdo do Direito Penal na vedacdo ao porte de drogas para uso
pessoal vai de encontro a um ordenamento que se pretende democratico de Direito,

devendo ser outras as opcgdes legislativas sobre a matéria.
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4 A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART.28 DA LEI DE DROGAS

4.1 O RECURSO EXTRAORDINARIO N° 635.659-SP E O POSICIONAMENTO
DE ALGUNS AMICUS CURIAE

O tema sobre a (in) constitucionalidade do art. 28 da Lei n°® 11.343/06 esta
sob judice em sede do Supremo Tribunal Federal. A suprema corte brasileira
reconheceu a repercussao geral do Recurso Extraordinario n® 635.659-SP interposto
pela Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, contra decisdo proferida pelo
Colégio Recursal do Juizado Especial Criminal da Comarca de Diadema/SP
(BRASIL, 2010, fl.163-165), que manteve a condenacédo de Francisco Benedito de
Souza a pena de dois meses de prestacdo de servicos a comunidade ou entidade
publica, por violacdo ao art. 28, caput, da Lei n°® 11.343/06. O sentenciado foi
surpreendido, no interior de unidade prisional do Estado de Séo Paulo, com 3 (trés)
gramas de maconha, substancia proscrita em nosso ordenamento.

A Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, inconformada com a
decisdo supramencionada, interpds entdo o RE, com fundamento no art.102, lll, “a”,
da ConstituicAo Federal, que preceitua a competéncia do STF na guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe julgar, mediante recurso extraordinario, as causas
decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida contrariar
dispositivo da Constituicdo. Na inicial do RE (BRASIL, 2010, fl.168-188), a
Defensoria Publica pretendeu demonstrar de logo, a repercussao geral da matéria,
requisito de conhecimento do Recurso Extraordinario. Para isso, alegou-se que o
desrespeito a intimidade e vida privada do recorrente evidencia que o interesse
recursal ndo se restringe somente aos sujeitos do processo. Apontou-se ainda que o
tema em andlise ja fora decidido pela Suprema Corte Argentina, bem como pela
Corte Constitucional da Colémbia, fatos que indicam que a matéria extrapola os
estreitos limites subjetivos do caso penal sub judice, “atingindo, de forma reflexa,
toda a administracdo da justica, eis que sao milhares de casos submetidos ao Poder
Judiciario e que tratam exatamente da infracdo de porte de drogas para uso proprio”
(BRASIL, 2010, fl.175).

No mais, utilizando argumentos juridicos com o objetivo da reforma do

acordao atacado e a consequente decretacdo da inconstitucionalidade do art. 28 da
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Lei n® 11.343/06, a peca processual aponta que com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, fora instituido o chamado Estado Democratico de Direito,
consagrando, em seu art. 5° diversas garantias fundamentais, dentre elas os
direitos individuais. Com isso, observou-se a renovacdo da forca normativa da
Constituicdo, de modo que todo o ordenamento juridico deve respeito e adequacgéo
aos ditames por ela proferidos, ndo sendo diferente na seara penal, na qual o
legislador ordinario fica condicionado no momento de sua atividade de criacdo da lei
(BRASIL, 2010, fl.176). Na peca inicial do recurso, a Defensoria Publica alega ainda,
que o crime de porte de drogas para uso pessoal ofende o principio da intimidade e
vida privada, direito expressamente previsto no art. 5°, X, da Constituicdo, assim
como ofende também o principio da lesividade, o qual consiste em um valor basilar
do direito penal.

A Defensoria Publica defende que falta a necessaria lesividade a conduta
de portar drogas para uso pessoal, de modo que a conduta retrata apenas o
exercicio legitimo da autonomia privada, resguardada constitucionalmente pelo
direito a vida intima. Além disso, a conduta ndo afronta a saude publica e sim, no
maximo, a saude do agente, representando um comportamento que nao extravasa o
seu proprio ambito, estando em nucleo intangivel ao Estado, em seu chamado
status libertatis. Nessa esfera ndo pode ingressar o Estado, especialmente por meio
da aguda intervencéo penal. (BRASIL, 2010, f1.179).

Instado a se manifestar, o Ministério Publico Federal, por meio da
Procuradoria Geral da Republica, emitiu parecer no sentido de desprovimento do
recurso, defendendo a tese de que a alegacéo de inconstitucionalidade do art.28 da
Lei n°® 11.343/06 por falta de ofensa a bem juridico de terceiros ndo se sustenta, pois
o bem juridico tutelado pela conduta incriminada é a saude publica, que fica exposta
a perigo pelo porte da droga proibida, independente do uso ou da quantidade. Alega
ainda que a conduta do agente que traz consigo droga de uso proprio contribui para
a propagacao do vicio na sociedade, sendo que o uso de entorpecentes ndo afeta
somente o usuario e sim a sociedade como um todo. (BRASIL, 2011, p. 199).

Algumas instituicbes e associagdes ingressaram no Recurso
Extraordinario como amicus curiae (amigo da corte), com o objetivo de auxiliar o STF
na apreciacao do feito. Dentre elas, destacamos a Instituicdo Viva Rio, o Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, a Associagdo Conectas Direitos Humanos e o

Instituto de Defesa do Direito de Defesa.
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O Instituto Viva Rio demonstrou posicionamento favoravel a
inconstitucionalidade da criminalizacdo do porte de drogas ilicitas para uso pessoal,
com base em alguns fundamentos que passaremos a demonstrar.

Em um primeiro momento, o Viva Rio deixa consignado que muito embora
a Lei n° 11.343/06 tenha adotado um tratamento mais brando para o usuério de
drogas, em comparagdo com as legislagdes anteriores, retirando a possibilidade de
pena de prisdo, o comportamento previsto pelo art. 28 continua com natureza
delitiva e 0 consequente carater estigmatizante da incidéncia da norma penal, fato
que produz uma intensa reacéo social informal sobre os consumidores de drogas, 0
que dificulta sua reabilitagdo e submete-o a tratamentos degradantes por parte de
autoridades policiais e pela propria justica, (2013, p. 3).

O instituto entende que o art. 28 da Lei de Entorpecentes, além de
afrontar a intimidade e vida privada do agente, tidos como paradigmas para o
reconhecimento da repercussdo geral do Recurso Extraordinario em tela, fere
primordialmente os postulados que preveem as bases sustentadoras de todo o
ordenamento juridico e modelo politico nacional, quais sejam, a dignidade da pessoa
humana e a pluralidade, previstos respectivamente, no art. 1°, lll e V da Constituigéo
Federal, (2013, p. 4). O instituto defende (2013, p.5), in verbis:

“‘Dignidade humana pode ser definida como a capacidade de
autodeterminacdo do ser humano para o desenvolvimento de um mundo de
vida autdnomo, onde seja possivel a reciprocidade. E pluralidade significa a
tolerdncia no mesmo corpo social de diferentes mundos de vida, estilos,

ideologias e preferéncias morais, respeitadas as fronteiras do mundo de
vida dos outros.”

Esses postulados limitam o uso do direito penal como mecanismo de
controle social ou de promocao de valores funcionais. Como o direito penal é a
forma de manifestacdo estatal mais grave e violenta, sua incidéncia deve se
restringir a puni¢cdo de comportamentos que violem a liberdade de autodeterminacgéo
do individuo e que maculem este espaco de criacdo do mundo de vida. Desse modo,
o intérprete da Constituicdo deve reconhecer que comportamentos praticados dentro
do espaco de autodeterminacdo do individuo, sem repercussao para terceiros, nao
tem relevancia penal. Logo, sdo estranhos ao direito penal comportamentos
religiosos, sexuais, ideoldgicos, inerentes a liberdade individual, que possam ser
praticados com reciprocidade, ou seja, cujo exercicio mutuo seja possivel por todas

as pessoas da sociedade. (2013, p.6)
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Nessa seara, afirma o instituto que a Constituicdo Federal, ao consagrar a
dignidade humana e a pluralidade, limita materialmente a produgéo da lei penal
agueles comportamentos que afetem ou tenham potencial de afetar bens juridicos
relevantes para a autodeterminag¢do do individuo, proibindo a criminalizacdo da
autolesdo ou da autocolocagao em perigo. (2013, p.10)

Isto posto, o uso do direito penal para inibir o0 uso de drogas somente
seria legitimo se justificado pela necessidade de proteger algum bem juridico
imprescindivel a garantia da dignidade humana (2013, p.10).

O Viva Rio afirma que a defesa da constitucionalidade do art.28 da Lei de
Drogas costuma buscar sua legitimidade em trés pilares, quais sejam: a incriminagao
do consumidor visa proteger a saude do usuario; a incriminagcéo € estratégica para a
inibicdo do trafico de drogas, garantindo a saude publica; a incriminacdo contribui
para a seguranca publica, pois o usuario contumaz é mais propenso a pratica de
crimes para financiar o consumo de drogas. (2013, p.10)

Em relacdo a saude individual, o instituto admite que impedir o acesso do
usuario a droga é importante para a preservacdo de sua integridade fisica e
psiquica, preservando assim o seu espaco de dignidade. Destarte, afirma o instituto
que a protecdo de um bem juridico ndo pode se dar através da criminalizacdo do
seu proprio titular, pois a incidéncia da sanc¢do penal sobre alguém retira uma
parcela de sua autodeterminacéo, sendo que isto sO € autorizado para assegurar um
patamar de dignidade de terceiros, afetados pelo crime, 0 que ndo ocorre com 0
porte de drogas para uso pessoal, evidenciando sua ilegitimidade neste aspecto.
(2013, p.11)

Quanto ao argumento que defende a criminalizacdo do dispositivo
normativo em andlise como meio de inibicdo ao trafico de drogas, protegendo a
saude publica, o instituto entende que peca pela ilegitimidade e indemonstrabilidade,
E ilegitimo, porque o pragmatismo da eficacia ndo pode levar a restricio da
liberdade do cidaddo para combater comportamentos de outros, sobre os quais ele
nao tem dominio. Isso representa uma afronta ao principio da culpabilidade, pelo
qual sé é punivel o comportamento controlavel pelo autor, e da admissao de uma
espécie de responsabilizacdo objetiva na aplicacdo da norma penal. Ademais, o
usuario de drogas nao tem qualquer controle sobre o comportamento do traficante,
de modo que a aplicacdo da pena com essa motivacao, seria punir alguém pelo fato

do outro. Em resumo, entende o instituto que aplica-se a san¢céo no usuario diante
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da dificuldade de encontrar e condenar o verdadeiro culpado pela violagao ao bem
juridico da saude publica, que € o comerciante de drogas. (2013, p.19)

Ora, o combate ao trafico de drogas, determinado pela Constituicao
Federal em seu art.5°, XLIII, ndo pode ser mediante qualquer estratégia de politica
criminal que viole principios fundamentais.

Sobre outro prisma, a indemonstrabilidade do argumento se verifica, pois,
segundo entendimento do instituto, ndo existem estudos suficientes ou
incontroversos que revelem ser a repressdo ao consumo O instrumento mais
eficiente de combate ao trafico de drogas. O que se verifica empiricamente € o
aumento do trafico de drogas e do crime organizado. Todavia, o instituto faz a
ressalva de que o reconhecimento da inconstitucionalidade da norma néo tera o
condao de automaticamente diminuir o consumo e o trafico de drogas, uma vez que
tais resultados dependem do desenvolvimento de politicas alternativas de orientacdo
e tratamento dos usuérios. (2013, p.25)

Finalmente, sobre o terceiro argumento que justifica a criminalizacdo da
norma para protecdo a seguranca publica, uma vez que O usuario estd mais
propenso a cometer crimes, seja para manter o seu vicio ou decorrente da
incapacidade de autocontrole ocasionado pelo uso de drogas, o Viva Rio discorda,
pois a presuncdo de que o usuario cometera um delito para obter a droga ou em
razao de seu consumo representa um exercicio de futurologia de uma presuncao
absoluta, o que é inconcebivel no direito penal. (2013, p.26)

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) é mais um amicus
curiae do RE n°® 635659-SP, que procedeu com suas contribuicbes no debate da
matéria, fornecendo elementos e informacdes para a melhor resolucdo do feito. E
uma entidade nacional, que congrega advogados, magistrados, membros do
Ministério Publico, Defensores Publicos, policiais, professores, pesquisadores,
juristas, dentre outros profissionais dedicados ao debate sobre as Ciéncias
Criminais, cuja atuacéao é reconhecida no cenério juridico nacional. (2012a, p.2)

O IBCCRIM também  possui posicionamento favoravel a
inconstitucionalidade do art.28 da Lei n°® 11.343/06, e 0os argumentos que sustentam
tal posicionamento, foram postos em forma de memoriais ao recurso extraordinario,
sendo alguns deles expostos a seguir.

O instituto explica que a conduta prevista no art. 28 da Lei de Drogas nao

possui um dos requisitos essenciais que legitima a atuacéo do direito penal, que € a
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lesividade. Segundo o instituto, para se superar esse obstaculo l6gico intransponivel,
adotou-se o argumento de que a incriminacdo do porte de drogas ilicitas para uso
pessoal justificar-se-ia em funcdo da expansibilidade do perigo abstrato a saude
publica, sendo que a protecdo desta, dependeria da auséncia de mercado
(consumo) para a traficancia (2012b, p.16). Entretanto, o IBCCRIM defende
argumento contrario, no sentido de que existe um antagonismo evidente entre a
destinacdo pessoal do consumo de droga e a protecdo juridica a saude publica,
porque se o consumo é pessoal, sO tem potencial de afetar a saude individual, ndo
havendo alteridade, apenas autolesdo, o que inviabiliza a autuac&o estatal por meio
do direito penal. (2012b, p.17)

O IBCCRIM é categorico ao defender que enquanto ha destinacao
pessoal, a posse de drogas € uma conduta privada, ndo podendo ser objeto de
criminalizagdo, por constituir esta criminalizagdo uma desautorizada intervengéo do
Estado sobre a individualidade, a intimidade e a vida privada (2012b, p.17). Nessa
esteira, o instituto explica que no direito penal das drogas, se pune 0 consumo com
o0 objetivo de evitar o futuro perigo de expansibilidade do consumo, porém este
futuro € incerto além do que a dita expansibilidade é inaferivel, tratando-se de um
inaceitavel utilitarismo, o qual instrumentaliza a dignidade humana. (2012b, p.19)

De acordo com o entendimento do instituto, ndo € razoavel o Estado punir
o consumidor de drogas a fim de protegé-lo de um possivel dano a sua saude. Em
outras palavras, ndo € razoavel punir a vitima a fim de protegé-la, pois isto contraria
o pensamento liberal segundo o qual a pessoa tem direito de seguir seu préprio
plano de vida. “Trata-se de interferéncia na liberdade de acdo de uma pessoa
justificada por razdes que dizem exclusivamente com o bem-estar, a felicidade, aos
interesses ou aos valores da pessoa coagida”. (2012b, p.20)

A Conectas Direitos Humanos, em conjunto com o Instituto Sou da Paz,
Instituto Terra Trabalho e Cidadania e a Pastoral Carceraria, sdo outras
organizagdes que ingressaram no RE na qualidade de amicus curiae e procederam
com suas contribuicbes para a discussdo do recurso conjuntamente, em forma de
memoriais. Todas essas organizacfes também se posicionaram favoravelmente a
descriminalizagcéo do porte de drogas para uso pessoal.

As organizacdes defendem que a prevencdo ao consumo de drogas
passa longe do caminho criminal e se insere no espac¢o de educacéo para a saude

(2012, p.14). Nesta linha, o porte de droga para uso pessoal, consubstancia, quando
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muito, perigo de autolesdo, impassivel de ser tutelado pelo direito penal, sob pena
de afronta aos imperativos da lesividade, da vida privada e intimidade (2012, p.18).
Para a Conectas Direitos Humanos e demais organizacdes, além de violar os
principios retromencionados, a criminalizacdo do usuéario de entorpecentes, na
pratica, tem se mostrado completamente inabil aos fins que se propde alcancar,
agravando a situacdo que envolve a questédo das drogas, pois além de nao evitar o
consumo de entorpecentes, realca o grau de estigmatizacdo e de caréncia de
usuarios e dependentes. (2012, p.19)

Por fim, o Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD) é mais um
amicus curiae que defende a inconstitucionalidade do art.28 da Lei de Drogas. O
IDDD entende que o cenario vislumbrado no caput do art.28 e em seu paragrafo
primeiro, da Lei n®11.343/06, pressupde a nao irradiacdo do fato para além da
murada da vida privada, ambiente que esté protegido pelo art. 5°, X da Constituicdo
Federal, e por isso, ndo pode ser objeto de criminalizacdo. Sendo para uso pessoal
a finalidade das condutas incriminadas pelo art. 28 da lei em tela, a saude do
usuario sera a unica a sofrer eventual abalo, de modo que a norma em analise foi
criada em Ultima instancia para impedir que o cidaddo, pela ingestdo de drogas
ilicitas, cause prejuizo a sua saude. (2012, p.22)

Seguindo esse raciocinio, a Constituicdo conferiu ao individuo, em seu
art. 6°, o direito a saude, competindo ao Estado o dever de fornecer os meios para a
realizacdo do direito. Verifica-se, entretanto, que o art. 28 da Lei de Drogas
transformou esse direito a saude em uma obrigacdo, punindo o individuo por
supostamente abrir mdo do exercicio desse direito, o que faz da criminalizacdo uma
solucéo teratoldgica. (2012, p.22)

O IDDD consigna ainda que a intimidade e vida privada ndo séo direitos
ilimitados, podendo ser restringidos quando se deparam em confronto com outros
direitos fundamentais, como € o caso, por exemplo, do confronto entre intimidade e
liberdade de imprensa. O que ndo pode ocorrer é a existéncia de uma norma
infraconstitucional que, por si s6, diminua a eficacia de direito fundamental, sendo
falaciosa a afirmacao de que € a saude publica que é tutelada pelo art. 28, da Lei n°
11.343/06, pois ha um total divorcio entre esta e a finalidade da destinacdo pessoal,
previsto no dispositivo de lei em comento. (2012, p.23)

Diante do exposto, restou demonstrado o posicionamento favoravel a

inconstitucionalidade do art.28 da Lei n° 11.343/06, de organizacgdes e institutos com
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legitimidade e representatividade no cenario juridico nacional, em especial no

tocante ao Direito Penal e os Direitos Humanos.

4.2 O VOTO DO MINISTRO RELATOR DO RECURSO EXTRORDINARIO Ne°
635.659-SP

O ministro Gilmar Mendes é o relator do Recurso Extraordinario em tela.
Em seu voto, o ministro comeca considerando que o tema sub judice traz a lume
contraposi¢oes acerca da protegdo a direitos fundamentais, estando de um lado o
direito coletivo a saude e a seguranca, e de outro lado, o direito a intimidade e a vida
privada. (BRASIL. 2015, p.3)

Gilmar Mendes elucida que a Constituicdo Federal contém diversas
normas que determinam, expressamente, a criminalizacdo de um variado elenco de
condutas, a exemplo do art. 5°, XLI, XLII, XLIlIl, bem como o art. 7°, inciso X, dentre
outros, todos da CF/88. E possivel identificar nessas normas, um mandado de
criminalizacao dirigido ao legislador, considerando os bens e valores objeto de
protecdo. Essas disposi¢cdes normativas representam importante dimens&o dos
direitos fundamentais, decorrente de sua feicdo objetiva na ordem constitucional.
Isto legitima a nocéo de que o Estado se obriga ndo apenas a observar os direitos
de qualquer pessoa frente ao poder publico, como, também, a garantir os direitos
fundamentais contra agressao de terceiros. Nessa esteira, os direitos fundamentais
nao podem ser considerados apenas como proibicdes de intervencéo, expressando,
igualmente, um postulado de protecdo. (BRASIL, 2015, p.4)

Dentro dessa analise, Mendes afirma que a ideia de um dever genérico
de protecdo, fundado nos direitos fundamentais, relativiza a separacdo entre a
ordem constitucional e a ordem legal, possibilitando que se reconhega uma
propagacao dos efeitos desse direito sobre toda a ordem juridica. O Estado tem o
dever de tomar as providéncias necessarias a realizacdo ou concretizacdo dos
direitos fundamentais. (p.5)

Além dos mandados expressos de criminalizacdo, sublinha Mendes que a
Constituicdo confere ao legislador margens de acédo para definir a forma mais
adequada de protecdo a bens juridicos fundamentais, inclusive a opg¢édo por medidas
de natureza penal. Nesse espacgo de atuacao, a liberdade conferida ao legislador

estara sempre limitada pelo principio da proporcionalidade, de modo que a sua néao
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observancia configurara inadmissivel excesso de poder legislativo. Sao tipicas
manifestacbes de excesso do poder legislativo a contraditoriedade, a incongruéncia
e a inadequacéao entre meios e fins. (BRASIL, 2015, p.6)

Desse modo, a utilizacdo do principio da proporcionalidade no Direito
Constitucional envolve a apreciagdo da necessidade e adequacao da providéncia
adotada, pressupondo ndo sO6 a legitimidade dos meios utilizados e dos fins
perseguidos, assim como a adequacdo dos meios para a consecucao dos objetivos
pretendidos e a necessidade de sua utilizagdo. Em outras palavras, as medidas
interventivas tém de se mostrar adequadas ao cumprimento dos objetivos
pretendidos e, de outro lado, ndo pode nenhum meio menos gravoso revelar-se
igualmente eficaz para a consecucdo dos objetivos desejados. Isso entdo abre a
possibilidade do controle de constitucionalidade material da atividade legislativa
também em matéria penal, de modo que o Tribunal esta incumbido de verificar se o
legislador utilizou de sua margem de acdo de forma adequada e necessaria a
protecdo dos bens juridicos que objetivou tutelar. (BRASIL, 2015, p.6)

O relator, ao tratar sobre o controle de constitucionalidade em matéria
penal, adota uma jurisprudéncia sedimentada na Corte Constitucional alem& que
identifica trés graus no controle de constitucionalidade das leis, quais sejam: controle
de evidéncia, controle de justificabilidade e controle material de intensidade.
(BRASIL, 2015, p.7)

Assevera Mendes que, em relacdo ao primeiro grau, o controle realizado
pelo Tribunal deve reconhecer ao legislador uma ampla margem de avaliacao,
valoracdo e conformacdo quanto as medidas que entender adequadas e
necessarias, sendo que a horma s6 podera ser declarada inconstitucional quando as
medidas adotadas pelo legislador se mostrarem claramente inidéneas para a efetiva
protecdo do bem juridico fundamental (BRASIL, 2015, p.7). A ampla margem
conferida ao legislador ndo pode levar a uma reducao das liberdades individuais que
sao garantidas nos direitos fundamentais individuais.

J4 no segundo grau de controle, o relator explica que o Tribunal deve
analisar se o legislador levantou e considerou, diligente e suficientemente, todas as
informacgdes disponiveis, além de realizar prognosticos sobre as consequéncias de
aplicacado da norma. Ou seja, O tribunal deve verificar se o legislador valeu-se de
sua margem de acdo de maneira sustentavel. Neste ambito de controle, € de suma

importancia as técnicas procedimentais postas a disposicdo do Tribunal e
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destinadas a verificacdo dos fatos e prognoses legislativos, como por exemplo a
admissdo de amicus curiae (BRASIL, 2015, p.8). Desse modo, no controle
constitucional de normas, ndo se procede apenas a um simples contraste entre o
gue dispde o direito ordinario e os principios constitucionais, mas deve ser apreciado
também a relacdo entre a lei e o problema que é apresentado em face do parametro
constitucional (BRASIL, 2015, p.8). Logo, o Tribunal deve inteirar-se dos
diagndsticos e prognosticos realizados pelo legislador na concepcgao de determinada
politica criminal, pois s6 a partir do conhecimento desses dados que serviram de
pressuposto para a atividade legislativa € que é possivel averiguar se o legislador
utilizou-se de sua margem de liberdade de forma justificada. (BRASIL, 2015, p.8)

Por fim, a respeito do terceiro grau de controle, Mendes afirma que as leis
penais, por afetarem intensamente bens juridicos de suma importancia, como a
liberdade individual, devem ser submetidos a um controle mais rigido por parte do
Tribunal. Logo, quando estiver evidente a grave afetacdo de bens juridicos
fundamentais de grande relevancia, podera o Tribunal desconsiderar as avaliacGes e
valoracOes faticas realizadas pelo legislador para, entdo, examinar se a intervencao
no direito fundamental em causa estd devidamente justificada por razdes de
extraordinéria importancia. (BRASIL, 2015, p.9)

Tomando como base o critério jurisprudencial alemdo de andlise de
constitucionalidade de norma restritiva de direitos fundamentais, o relator passa a
examinar se o art.28 da Lei de Drogas se adequa ao controle de evidéncia e de
justificabilidade. (BRASIL, 2015, p.16)

Em relacdo ao controle de evidéncia, pelo qual cabe examinar se as
medidas adotadas pelo legislador mostram-se idoneas a efetiva protecdo do bem
juridico fundamental, Mendes pontua que o art. 28 da Lei n°® 11.3433/06 esta inserido
no Titulo Il da referida lei, onde estdo presentes as disposicdes referentes as
“atividades de prevencao do uso indevido, atencao e reinsercao social de usuarios e
dependentes de drogas”. Nesse sentido, entende o relator que a partir da prépria
politica de drogas adotada, deflui-se que a criminalizagdo do porte de drogas para
uso pessoal ndo condiz com a realizacdo dos fins almejados em relacdo aos
usuarios e dependentes, voltados a atencdo a saude e a reinsercao social, o que
denota clara incongruéncia no sistema. (BRASIL, 2015, p.16)

A incongruéncia se da, pois apesar do abrandamento das consequéncias

penais da posse de drogas para uso pessoal, a mera previsdo da conduta como



56

crime tem resultado em crescente estigmatizacao, anulando, com isso, 0s objetivos
do sistema nacional de politica sobre drogas em relacdo a usuarios e dependentes,
expressamente dispostos nos arts.18 a 23 do diploma normativo em comento.
(BRASIL, 2015, p.18)

O ministro relator aponta que o quadro acima descrito é decorrente de
uma clara antinomia da Lei de Téxicos, qual seja: a Lei confere tratamento diferente
aos distintos graus de envolvimento na cadeia do trafico de drogas — se o agente for
primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem
integre organizagdo criminosa, sua pena podera ser reduzida de um sexto a dois
tercos, conforme art.33, paragrafo 4° da Lei em comento - porém néo foi objetiva na
diferenciacdo entre usuario e traficante, o que acaba ocorrendo que na maioria dos
casos, todos acabam sendo classificados como traficantes. (BRASIL, 2015, p.18)

Conclui o relator que a juncdo da incongruéncia entre a criminalizacéo
das condutas relacionadas ao consumo pessoal de drogas e 0s objetivos
expressamente estabelecidos pelo legislador referentes aos usuéarios e
dependentes, bem como a auséncia de critério objetivo de distincdo entre usuario e
traficante de drogas, deixa claro a inadequacdo do art. 28 da Lei n°® 11.343/06,
violando o principio da proporcionalidade, sob esse aspecto (controle de evidéncia)
(BRASIL, 2015, p.21)

Sobre o aspecto da justificabilidade da medida adotada pelo legislador,
Mendes afirma que nao existem estudos suficientes ou incontroversos que
demostrem ser a repressdo ao consumo 0O instrumento mais eficiente para o
combate ao trafico de drogas. O que se verifica na verdade é o oposto, pois apesar
da denominada “guerra as drogas”, € notdrio o aumento do trafico nas ultimas
décadas, (BRASIL. 2015, p.21). De outro lado, Mendes cita levantamento realizado
no ano de 2012 em cerca de vinte paises que adotaram, nas ultimas décadas,
modelos de despenalizacdo e descriminalizacdo da posse de drogas para uso
pessoal e 0 que constatou-se foi que em nenhum deles houve grandes alteracdes na
proporcao da populagédo que faz uso regular de drogas, fato que demonstra que a
criminalizacdo do consumo tem pouco impacto na decisdo de consumir drogas.
(BRASIL, 2015, p.22)

Finalmente, no controle material de intensidade, no qual deve ser
examinado a necessidade da intervengao, o que significa indagar se a protecado do

bem juridico coletivo ndo poderia ser efetivada de forma menos gravosa aos direitos
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de cunho individual, o relator ressalta que nesse momento ndo se cuida de ignorar
0os riscos e maleficios associados ao uso de drogas, mas em examinar se a
proibicdo penal é inexoravelmente necessaria.

O ministro defende a tese de que na valoracdo da importancia de
determinado interesse coletivo como justificativa de tutela penal, € necessério exigir
a demonstracdo do dano potencial associado a conduta objeto de incriminacdo. Ou
seja, ha que se verificar em que medida 0s riscos a que sujeitos 0s interesses
coletivos podem justificar a conversédo destes em objeto de tutela pelo direito penal.
Nesse sentido, em relagdo a saude publica, ndo € suficiente constatar a importancia
abstrata do bem, de modo que também se exige que seja demonstrado a concreta
afetacdo do referido bem, pois ndo basta que a saude seja, em abstrato, um bem
social fundamental para que mereca protecao do direito penal (BRASIL. 2015, p.32).

Aduz o relator que tanto o conceito de saude publica como o de
seguranca publica, apontados como bens juridicos protegidos pelo art. 28,
apresentam-se despidos de suficiente valoracdo dos riscos a que sujeitos em
decorréncia de condutas circunscritas a posse de drogas para uso pessoal (BRASIL.
2015, p.35).

Afirma Mendes que “a criminalizagdo da posse de drogas para consumo
pessoal afeta o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, em suas diversas
manifestacdes”, (p.35). O desenvolvimento da personalidade esta relacionado com o
direito a autodeterminacéo, a autopreservacao e a autoapresentacdo. Em relacdo a
autodeterminacdo, o direito de personalidade, em geral, garante ao particular
determinar, por si proprio, sua identidade, incluso nesta concepgao, “o direito de se
assegurar de sua propria identidade e a liberdade de ndo ser onerado de maneira
que afete massivamente a formacao e a afirmacao da identidade”. (BRASIL. 2015,
p.36)

Segundo o relator, o direito da personalidade e a autodeterminacdo pode
ser extraido da Constituicdo Federal/88 que consagra a dignidade da pessoa
humana e o direito a privacidade, a intimidade, a honra e a imagem, (BRASIL, 2015,
p.36). Nesse sentido, elucida Gilmar Mendes que as drogas causam prejuizos
fisicos e sociais ao seu consumidor, todavia dar tratamento criminal ao seu uso &
medida que ofende, de forma desproporcional, o direito a vida privada e a
autodeterminacdo. Logo, ainda que o usuario adquira a droga por meio de contato

com o traficante, ndo se pode imputar a ele os maleficios coletivos decorrentes da



58

atividade ilicita. Esses efeitos estdo muito afastados da conduta em si do usuario, de
modo que a ligacdo € muito remota para atribuir a ela efeitos criminais. Assim, a
relevancia criminal da posse de drogas para uso pessoal dependeria da validade da
incriminacdo da autolesdo, sendo que esta € criminalmente irrelevante. (BRASIL,
2015, p.36)

Desse modo, Mendes entende que o art. 28 ofende a privacidade e a
intimidade do usuario, desrespeitando a decisdo da pessoa de colocar em risco a
prépria saude. Contudo, o relator faz a ressalva que esse raciocinio ndo quer dizer
que exista um direito livre e irrestrito de se entorpecer, sendo perfeitamente vélida a
imposicao de condicdes e restricbes ao uso de determinadas substancias. (BRASIL,
2015, p.38)

Aduz o relator, in verbis:

“Ainda que se afirme que a posse de drogas para uso pessoal ndo integra,
em sua plenitude, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, isso
nao legitima que se lance mao do direito penal para o controle do consumo
de drogas, em prejuizo de tantas outras medidas de natureza ndo penal,
como, por exemplo, a proibicdo de consumo em lugares publicos, a
limitagdo de quantidade compativel com o0 uso pessoal, a proibicdo
administrativa de certas drogas sob pena de san¢fes administrativas, entre

outras providéncias ndo tdo drasticas e de questiondveis efeitos como as
sang¢6es de natureza penal.”

Mendes afirma que medidas administrativas terdo maior eficacia no
alcance de um dos principios do sistema nacional de politicas publicas sobre droga,
previsto no art. 4° da Lei n°11. 343/06, que é a prevencdo ao uso indevido de
drogas. Além disso, a criminalizacdo do porte de droga para uso pessoal mostra-se
demasiadamente agressiva a privacidade e a intimidade. (BRASIL, 2015, p.39)

No contexto atual de criminalizacdo do art. 28, o usuario ndo dependente
e o dependente estdo em situacdo de fragilidade, devendo ser destinatarios de
politicas de atencdo a saude e de reinsercao social, como prevé o art. 18 e
seguintes da Lei de Drogas. Ademais, impor tratamento criminal para a conduta
prevista no art.28 vai de encontro com as politicas publicas sobre o tema, além de
rotular perigosamente o usudério, dificultando sua insercdo social. (BRASIL, 2015,
p.39).

O ministro relator considera que o tratamento criminal aos usuarios de
drogas, alcanca em geral, pessoas com menos recursos financeiros, com mais

dificuldade de superar as consequéncias de um processo criminal sendo
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qualificados como criminosos por condutas que ndo vao além de mera lesao
pessoal. (BRASIL, 2015, p.40)

Desse modo, Mendes entende ser a criminalizagdo tanto aqui discutida
“‘inconstitucional, por atingir, em grau maximo e desnecessariamente, o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade, em suas varias manifestacdes, de forma,
portanto, claramente desproporcional.” (BRASIL, 2015, p.40)

Entendendo ser inconstitucional a criminalizacdo do porte de drogas
ilicitas para uso pessoal, Gilmar Mendes aponta que apesar da subsisténcia, em
grande parte do ordenamento juridico, de disposi¢cdes reproduzidas a partir das
normas repressivas das convengdes internacionais sobre o tema, observa-se uma
crescente adocao, por diversos paises, de alternativas a criminalizacdo (BRASIL,
2015, p.40). Nesse sentido, em 2009, na Comission on Narcotic Drugs, foi elaborado
o Plano de Ac¢éo da Organizacdo das Nac¢bdes Unidas até o ano de 2019, prevendo,
entre outras diretrizes, o desenvolvimento de estratégias de descriminalizacdo do
uso de acordo com praticas e experiéncias de cada pais. Isso demonstra que o
momento é propicio para debater a matéria sob a perspectiva constitucional,
possibilitando, em certa medida, novas abordagens sobre tema. (BRASIL, 2015,
p.40)

O ministro comenta sobre a situacdo de Portugal, que descriminalizou o
porte de drogas ilicitas para uso pessoal no ano de 2001, e tem sua politica em
relacdo a usuarios citada como modelo. Neste pais foram adotadas medidas nao
penais como restricdo do exercicio de certas atividades, multas e encaminhamento
para tratamento. Desse modo, a pessoa em Portugal flagrada com drogas para uso
pessoal tem a droga apreendida e é notificado a comparecer a uma das Comissdes
para a Dissuasdo da Toxicodependéncia, de abrangéncia nacional, vinculadas ao
ministério da salde e responsaveis pela operacionalizacdo da Lei da
Descriminalizacdo. Conforme aponta o relator, in verbis. (BRASIL, 2015, p.41):

“Essas Comissdes, integradas por profissionais da area do direito, da
psicologia, assisténcia social e salde, acolhem os individuos notificados
pela forca de seguranca e procedem a uma avaliagdo rigorosa de sua
situacdo face ao consumo, valorizando suas necessidades psicossociais,

sem descurar da preméncia de aproximar os consumidores de drogas
ilicitas do servigo de saude.”

Nesse cenario portugués, Mendes aponta um balanco positivo feito pelo

presidente do Instituto da Droga e da Toxicodependéncia, no ano de 2011, portanto
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dez anos apds a adocdo da nova politica criminal sobre drogas em Portugal, que
descriminalizou a conduta de porte para uso pessoal. O balanco feito pelo
presidente do instituto retromencionado, expfe uma relevante constatacdo naquele
pais, qual seja, a descida do consumo de substancias ilicitas entre jovens de quinze
a dezenove anos, além do fato de que, nos dltimos dez anos, o principal grupo de
infectados com o virus do HIV/sida deixou de ser o dos dependentes de drogas,
para passar a ser o de heterossexuais e homossexuais (BRASIL, 2015, p.41). Isso
demonstra um importante avanco na politica de reducéo e danos.

O relator apresenta ainda um panorama de outros paises que instituiram
a descriminalizagcdo do porte de drogas para uso pessoal, como Argentina e
Colébmbia, fazendo a ressalva de que mesmo aqueles paises que continuam
criminalizando a conduta, a diferenciacdo entre as condutas de trafico e uso é feita
por critérios objetivos, geralmente com base no peso e na natureza da droga
apreendida, o que néo é feito pelo Brasil. (BRASIL, 2015, p.43)

Nessa esteira, Mendes considera que a adoc¢éo de critérios objetivos para
a distincdo entre usuario e traficante, adstritos ao peso e a natureza da droga é
medida bastante eficaz na conduc¢éo de politicas voltadas a tratamento diferenciado
entre usuarios e traficantes.

Entretanto, para o ministro, ndo se pode tomar como referéncia o modelo
adotado por este ou aquele pais, pois existem algumas variantes, dentre elas o
padrdo de consumo em cada pais, 0s objetivos especificos que os diferenciam. Por
isso, em relacdo ao Brasil, a regulamentacdo em relacdo a essa diferenciacao
objetiva deve ser precedida de estudos sobre as peculiaridades locais. (BRASIL,
2015, p.45)

No campo das alternativas a criminalizacdo, Mendes afirma que a propria
lei de drogas vigente contém interessantes diretivas que muito podem contribuir para
resultados mais eficazes no combate as drogas referente a usuarios e dependentes,
do que a criminalizacéo da posse para uso pessoal. (BRASIL, 2015, p.45)

Ocorre que as diretrizes da Lei de Drogas, articuladas com as diretrizes e
principios do Sistema unico de Saude e da Politica Nacional de Assisténcia Social
sdo atacadas pela politica repressiva. A politica de reducdo de danos segue
desprestigiada e sem efetividade diante do empecilho representado pela primazia da

tutela penal. Diante disso, fica evidente que a criminalizagdo do consumo impede a
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implementacdo de medidas alternativas aptas a promover os fins propostos sem
atingir direitos fundamentais. (BRASIL, 2015, p.45)
Diante do tudo quanto exposto, o ministro Gilmar Mendes, relator do
Recurso Extraordinario em tela, propde, ndo obstante o reconhecimento da
inconstitucionalidade da norma impugnada, a manutencéo da aplicagdo das medidas
do referido artigo, porém sem qualquer efeito de natureza penal. Ele considera ser a
solucéo mais apropriada, em carater transitorio, para que nao haja vacuo regulatorio,
ao cumprimento dos objetivos da politica nacional de drogas, até o aprimoramento
da legislacédo especifica. Essa solucdo apresentada considera que as politicas de
reducdo de danos e de prevencgao de riscos positivadas na lei em vigor, conferem
ponderavel grau de legitimidade a medidas restritivas de natureza ndo penal,
objetivando ainda que a solucdo ndo resulte na interpretacdo errada de que a
deciséo de inconstitucionalidade da norma implica na legalizagéo do porte de drogas
ilicitas para uso pessoal, sem qualquer restricdo. (BRASIL, 2015, p.50)
Sendo assim, entende o relator que, in verbis (BRASIL, 2015, p.50):
“Afastada a natureza criminal das referidas medidas, com o0 consequente
deslocamento de sua aplicagédo da esfera criminal para o ambito civil, ndo é
dificil antever uma maior efetividade no alcance dessas medidas, além de
se propiciarem, sem as amarras da lei penal, novas abordagens ao

problema do uso de drogas por meio de praticas mais consentaneas com as
complexidades que o tema envolve.”

Com o afastamento do direito penal no trato da conduta de porte de
drogas para uso pessoal, conferindo as medidas do art.28, natureza unicamente
administrativa, afirma o ministro relator que o agente que porte drogas para uso
pessoal ndo mais poderd ser conduzido coercitivamente a presenca do juiz ou a
delegacia, previsdes dispostas no art.48, paragrafo 2°, da Lei n°ll. 343/06.
(BRASIL, 2015, p.50)

De outro modo, elucida o ministro que permanece a possibilidade de
prisdo pela posse, quando o policial entender que a conduta se qualifica como
trafico, nos termos do art.33 da Lei de Drogas. Sendo assim, quando o policial
entender que ndo se trata de posse para uso pessoal, passivel de simples
notificacdo, nos termos do art.48, paragrafo 2° do diploma normativo em comento, e
realizar a prisdo em flagrante, entende o relator que a imediata apresentagéo do

preso ao juiz conferiria maior seguranca na distingdo entre usuario e traficante, até



62

que seja definido, em normas especificas, critérios mais objetivos para a
diferenciacdo. (BRASIL, 2015, p.51)

Finalmente, na parte dispositiva de seu voto, o relator Gilmar Mendes
declara a inconstitucionalidade do art.28 da Lei de Drogas, absolvendo o acusado
por atipicidade da conduta, afastando do dispositivo todo e qualquer efeito de
natureza penal, mantendo no que couber, até o advento de legislacédo especifica, as
medidas ali previstas, com natureza administrativa. (BRASIL, 2015, p.54)

Além disso, o relator confere interpretacdo conforme a Constituicdo ao
art.48, paragrafos 1° e 2°, da Lei n° 11.343/06, de modo que quando tratar-se de
conduta prevista no art.28, o autor do fato sera apenas notificado a comparecer em
juizo. (BRASIL, 2015, p.55)

Por fim, o relator determina ao Conselho Nacional de Justica que
diligencie por meio de articulagdo com Tribunais de Justica, Conselho Nacional do
Ministério Publico, Ministério da Justica e Ministério da Saulde, sem prejuizo da
inclusdo de outros 6rgaos, os encaminhamentos necessarios a aplicacdo, no que
couber, das medidas previstas no art.28, em procedimento civel, com énfase em
atuacdo de carater multidisciplinar. Além disso, determina articulacdo entre os
servigos e organizagdes que atuam em atividades de prevengao do uso indevido de
drogas e da rede de atencdo a usuéarios e dependentes, por meio de projetos
pedagodgicos e campanhas institucionais, entre outras medidas, com estratégias
preventivas e de recuperacdo adequadas as especificidades socioculturais dos

diversos grupos de usuérios e das diferentes drogas utilizadas. (BRASIL, 2015, p.55)

4.3 O VOTO DO MINISTRO EDSON FACHIN NO RECURSO EXTRORDINARIO
N° 635.659-SP

O ministro do STF Edson Fachin pediu vistas dos autos, ante a
complexidade e multidisciplinariedade que considerou o tema. N&o obstante a
analise de um recurso extraordinario sob a sistematica da repercussdo geral
possibilite extrapolar os limites do pedido formulado para firmar tese acerca de tema,
0 ministro prefere adotar postura de estrita observancia as balizas faticas e juridicas
do caso concreto, qual seja, a definicAo sobre a constitucionalidade ou néo, da

criminalizacdo do porte unicamente de maconha para uso préprio. (BRASIL, 2015,
p.2).
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O ministro preferiu concentrar seu voto na droga maconha, adotando uma
postura de cautela, tendo em vista a natureza penal do tema, bem como a sua
complexidade, considerando que a atuacéo fora dos limites circunstanciais do caso
pode levar a intervencdes judiciais desproporcionais, seja sob o ponto de vista do
regime das liberdades, ou do ponto de vista da protecdo social insuficiente.
(BRASIL, 2015, p.2)

Primeiramente, em seu voto, Fachin consigna que a manutencdo da
proibicdo do trafico de drogas simultaneamente a descriminalizacdo do porte para
uso pessoal, apenas abona estimulo a traficancia, seja pela lucratividade, ou pela
possivel ampliagdo do mercado de consumo. Diante disso, 0 ministro considera ser
um paradoxo desassossegador perfilhar descriminalizacdo do uso de drogas cuja
producdo e comercializagéo tipificam, ao mesmo tempo, o crime de trafico. (BRASIL,
2015, p.2)

O ministro expde e critica trés argumentos que sustentam a criminalizacéo
do porte de drogas para uso pessoal. O primeiro deles € o argumento perfeccionista,
gue justifica o tratamento penal do consumo de drogas baseado na reprovabilidade
moral desta conduta. O argumento busca impor um padrédo de conduta individual
aos cidadaos, estabelecendo um modelo de moral privada, individual, que julga
digno e adequado. Entretanto, o ministro defende que as regras de um sistema
moral individual que valorize a liberdade ndo podem impor modelos de virtude
pessoal e muito menos julgar as acbes de um cidaddo por seus efeitos sobre o
carater do proprio agente. Em outras palavras, os ideais de exceléncia humana que
integram preciso sistema moral individual ndo devem ser impostos pelo Estado,
devendo ser produto da escolha de cada individuo, de modo que essa € a liberdade
fundamental que caracteriza a autonomia privada de cada sujeito. (BRASIL, 2015,
p.3)

O segundo, é o0 argumento paternalista, que justifica o tratamento penal
do consumo baseado na reprovacao, no desincentivo e na prevencao geral que as
respostas penais deveriam gerar. Essa logica busca proteger as pessoas contra 0s
danos que o consumo de drogas pode causar a elas. Todavia, 0 ministro questiona
esse papel do Estado que, ao buscar proteger seus cidadaos, escolhe o caminho da
reprovacdo penal. Para o ministro Fachin, quando se trata de consumo de drogas,
proteger o cidadado necessita exigir uma resposta informativa do Estado, com

campanhas educativas e de prevencao, criacdo e execucdo de politicas publicas de
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atencdo e cuidado com a saude daqueles que fazem uso abusivo de drogas,
estabelecer medidas que desalentem o consumo de drogas, porém jamais a
reprovacao penal pela conduta autodestrutiva do sujeito. (BRASIL. 2015, p.4)

O terceiro argumento defensor da criminalizacao diz respeito a protecéo
dos demais cidadédos que podem sofrer os efeitos ou consequéncias dos atos de
quem usa drogas. Porém, esclarece o ministro que o Direito Penal j& oferece uma
série de outras sansdes para prevenir ou reprovar as eventuais condutas excessivas
dos usuérios de drogas. A premissa € que 0 que pode causar mal aos demais
cidadaos sdo as condutas eventualmente derivadas do uso de drogas e ndo o uso
de drogas por si s6. Sendo assim, essas eventuais condutas derivadas j sdo objeto
de previsdo do Direito Penal, como por exemplo, o usuario de drogas que furta ou
rouba para sustentar o seu vicio, de modo que o furto e o roubo ja séo tipificados no
Cédigo Penal. (BRASIL, 2015, p.4)

Edson Fachin considera que o controle de constitucionalidade do art. 28
da Lei de Drogas constitui uma analise da compatibilidade do texto em relacdo a
opcao politico criminal (BRASIL, 2015, p.6). Para o referido ministro, o exame de
legalidade proporcional com base no controle material de intensidade, € uma
modalidade de controle de constitucionalidade de norma penal que tem especial
aplicacdo no caso em tela, havendo, nesta proposi¢céo, dois niveis de analise: o de
proporcionalidade e o de ofensividade (BRASIL, 2015, p.6). Vale lembrar que essa
modalidade também foi exposta e discutida no voto do ministro Gilmar Mendes.

Desse modo, o ministro afirma que um parametro confiavel para avaliar a
constitucionalidade do art.28, é a analise de eventual ofensividade do bem juridico
protegido (BRASIL, 2015, p.6). Fachin destaca duas premissas basicas que dao
sentido a interpretacdo do Direito Penal a luz da Constituicdo, quais sejam: a
diferenciacdo entre penas e medidas de seguranca, e a exigéncia de expressa
previsao constitucional, para justificar a limitacdo de direitos fundamentais (BRASIL,
2015, p.6). Nessa oOtica, segundo Fachin, a primeira premissa indica que, em
situacbes excepcionalissimas, € possivel atribuir a qualidade de perigo a
determinada pessoa. Desse modo, a regra € que a separacdo entre penas e
medidas nao autoriza fazer recair sobre a pessoa do agente o juizo de
condenacdes, exceto nas situagcbes em que o desenvolvimento bio-psico-social
afaste a culpabilidade (BRASIL. 2015, p.7). Sob esse aspecto, afirma o ministro que

a incriminagdo do que chama de “drogadiagédo” situa-se na ténue delimitacdo entre
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Direito Penal do autor e do fato, de modo que a posse de droga ilicita para consumo
pessoal, ndo obstante tipifique a acdo, incide sobre conduta que € condicdo
essencial da pessoa, sendo que ha vetor constitucional que nao autoriza a
penalizacdo da personalidade. (BRASIL, 2015, p.7).

Ja a segunda premissa indica que compete ao legislador ndo apenas
observar a reserva de lei para tipificar determinada conduta, como também deve
demonstrar que com a criminalizacdo, outro direito fundamental sera protegido..
(BRASIL, 2015, p.7)

Afirma o ministro que o principio da lesividade € o ponto de partida para
se delimitar o campo de restricdo a autonomia, de modo que somente havendo dano
efetivo e por conseguinte uma interferéncia na autonomia de outras pessoas, € que
se pode legitimar a coercdo (BRASIL, 2015, p.8). Isso porque, a san¢ao penal é
apenas uma das formas de se proteger bens juridicos e, por ser a forma mais grave
de restricdo na autonomia do individuo, cumpre avaliar se ela € adequadamente
posta. (BRASIL, 2015, p.8)

Essas consideracfes indicam, conforme defende o ministro, que em vista
da ofensa a um bem individual, ndo se pode dar ensejo a criminalizacao, e isso tem
sentido especialmente para o usuario dependente de droga. Deve-se ajudar o
usuario que queira se livrar do uso de droga, afastando a regulacdo penal como
primeiro antidoto nesses casos. (BRASIL, 2015, p.9)

Fachin afirma que o dependente de drogas é vitima e ndo criminoso e
deve ser encarado como um doente, necessitando de tratamento para a superacao
do vicio, ficando obrigado o Estado e a sociedade a oferecer os meios necessarios
para tanto. E o que se extrai do art.196 da Constituicdo Federal/88. (BRASIL, 2015,
p.14).

Nesse sentido € importante a educacédo, informacéo, atencdo e cuidado
da saude dos usuarios de drogas, sendo indispensavel a atuacédo do poder publico,
da sociedade, das familias, entidades religiosas, dentre outras, no incremento das
redes de atencédo e cuidado a saude das pessoas que abusam de substancias que
causam dependéncia, especialmente no campo de prevencdo e protecdo de
criangas e adolescentes. (BRASIL, 2015, p.16).

O ministro considera ser injuridico a proibicdo do uso e porte de maconha
para uso pessoal, porém defende que a despeito da autodeterminagédo que Ihe pode

assistir, o usuario fomenta, ainda que de forma reflexa, o trafico de drogas. Diante
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disso, o enfrentamento do trafico deve ser feito através de regulamentacdo
legislativa de toda a sequéncia que liga a produgcdo ao consumo de drogas,
destacando que ndo cabe ao STF preencher este vazio. Deve-se também
estabelecer parametros objetivos da natureza e de quantidade que possibilitem a
diferenciacdo entre o uso e o tréfico, porém esta ndo é atribuicdo do Poder
Judiciario, e sim do Poder Legislativo. (BRASIL, 2015, p.17).

Finalmente, o ministro Edson Fachin vota pelo provimento parcial do
recurso extraordinario, declarando a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n°
11.343/06 especificamente para o porte de maconha para uso pessoal, mantendo a
proibicdo, nos termos da atual legislacdo e regulamento, a proibicdo do uso e porte
para consumo pessoal de todas as demais drogas ilicitas. (BRASIL, 2015, p.18).

Torna-se imperioso comentar que, a despeito do ministro Fachin ter
concentrado seu voto especificamente sobre a droga maconha e, por conseguinte,
entendido pela declaracdo de inconstitucionalidade da criminalizacdo do porte
unicamente de maconha para uso pessoal, mantendo a criminalizacdo sobre o porte
para uso pessoal de outras drogas, 0 que estd em questdo no RE em tela € a
constitucionalidade ou n&o do art.28 da Lei de Drogas e nédo de determinado item da
Portaria n° 344/98 SVS que define quais sao as drogas ilicitas. Desse modo, como o
Recurso tem repercussdo geral, deve o STF estabelecer tese acerca do art.28 da
Lei n® 11.343/06, abrangendo, portanto, o porte para uso pessoal de todas as drogas

ilicitas discriminadas na portaria da ANVISA, e ndo unicamente sobre uma ou outra.

44 O VOTO DO MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO NO RECURSO
EXTRORDINARIO N° 635.659-SP

O terceiro e até entdo uUltimo ministro do STF a proferir o seu voto foi Luis
Roberto Barroso. O seu voto, assim como o do ministro Edson Fachin, se concentra
na droga ilicita maconha, droga essa objeto do caso concreto que recebeu
repercussao geral. (BRASIL, 2015, p.1)

Barroso afirma que a discussdao do recurso extraordinario em tela diz
respeito a descriminalizacdo e nao a legalizacdo, de modo que o consumo de
maconha ou de qualquer outra droga continuara a ser ilicito. A questdo é saber se 0
Direito vai atuar com medidas penais ou com outros instrumentos, como sangdes
administrativas. (BRASIL, 2015, p.1)
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Nessa esteira, 0 ministro Barroso afirma que o consumo de drogas ilicitas,
sobretudo aquelas consideradas pesadas, € algo ruim e por isso o papel do Estado
e da sociedade deve ser o de desincentivar o consumo, tratar os dependentes e
combater o trafico. Logo, para o ministro, 0 que estd em discussdao no presente
recurso extraordindrio é determinar que medidas sdo mais eficazes e
constitucionalmente adequadas para realizar os trés objetivos enunciados acima.
(BRASIL, 2015, p.3).

O ministro adota a premissa fatica de que a guerra as drogas, com
politica de dura repressdo a cadeia de producédo, distribuicdo, fornecimento e
consumo de drogas ilicitas, fracassou. Isto porque, passados mais de quarenta anos
desde o inicio da politica de guerra as drogas, instituida pelos Estados Unidos da
América, a realidade com a qual convivemos é a do consumo crescente, do néo
tratamento adequado dos dependentes como consequéncia da criminalizagdo e do
aumento exponencial do poder do tréfico, constatando-se que o custo politico, social
e econdmico dessa opcao tem sido altissimo. (BRASIL, 2015, p.3)

Para o ministro, o consumidor de drogas ndo pode ser tratado como um
criminoso, devendo ser tratado como alguém que se sujeita deliberadamente a um
comportamento de risco. Risco esse da sua escolha e da qual se torna a principal
vitima. Entretanto, o risco por si s6 ndo é fundamento de criminalizacdo, pois se
assim fosse, teriamos que banir diversas atividades, como o alpinismo, mergulho
submarino e etc. (BRASIL, 2015, p.4)

Barroso passa a expor razbes pragmaticas que justificam a
descriminalizacdo. A primeira delas é o fracasso da politica atual de drogas, que ao
invés de reduzir a producdo, 0 comércio e 0 consumo, produziu um poderoso
mercado negro e permitiu 0 surgimento ou fortalecimento do crime organizado
(BRASIL, 2015, p.4). De modo contrario ao aumento do consumo de drogas, 0
ministro Barroso exp0e uma pesquisa com dados trazidos pelo IBCCRIM, que
demonstram a queda do consumo de tabaco. Segundo os dados, no ano de 1984,
35% dos adultos consumiam cigarro. Ja em 2013, esse percentual caiu para 15%, o
gue demonstra que informacgéo e adverténcia produzem, a médio prazo, resultados
melhores do que a criminalizag&o. (BRASIL, 2015, p.4)

A segunda razao é o alto custo para a sociedade e para o Estado que o

modelo criminalizador produz, resultando em aumento da populacdo carceréaria, da



68

violéncia e da discriminacédo (BRASIL, 2015, p.5). Segundo Barroso (BRASIL, 2015,
p.5), in verbis:
“Da promulgacao da lei de drogas, em 2006, até hoje, houve um aumento
do encarceramento por infragdes relacionadas as drogas de 9% para 27%.
Aproximadamente, 63% das mulheres que se encontram encarceradas o
foram por delitos relacionados as drogas. Vale dizer: atualmente, 1 em cada

2 mulheres e 1 em cada 4 homens presos no pais estdo atrds das grades
por tréfico de drogas.”

Outro problema que o ministro destaca é a falta de critério objetivo para
diferenciar tréfico e consumo, e a consequéncia pratica disso € que ricos com
pequenas quantidades sdo usuarios, pobres séo traficantes. Desse modo, é preciso
estabelecer tais critérios objetivos. (BRASIL, 2015, p.5)

A terceira razao exposta € que a criminalizacdo afeta a salde publica,
esta que é o principal objetivo do controle de drogas, assumindo uma posi¢ao
secundéria em relacdo as politicas de seguranca publica e a aplicacdo da lei penal.
A politica de criminalizacdo exige recursos cada vez maiores, retirando
investimentos em politicas de prevencao, educacéo e tratamento de satude (BRASIL,
2015, p.5). Ademais, a criminalizacao do porte de drogas ilicitas para uso pessoal,
promove a exclusdo e a marginalizacdo dos usuérios, dificultando o acesso a
tratamentos. (BRASIL, 2015, p.6)

Diante das razdes pragmaticas expostas, conclui o ministro que os males
causados pela politica atual de drogas tém superado largamente os seus beneficios.
Além do que a forte represséo penal e a criminalizacdo do consumo tém produzido
conseguéncias mais negativas sobre a sociedade do que aquelas produzidas pelas
drogas sobre seus usuarios. (BRASIL, 2015, p.6)

De outro lado, Barroso destaca pelo menos trés fundamentos que
legitimam a descriminalizacdo a luz da Constituicdo. O primeiro diz respeito a
violacdo do direito de privacidade (intimidade e vida privada). Esse direito identifica
um espaco na vida privada das pessoas que deve ser imune a interferéncias
externas. Quer dizer que o0 que uma pessoa faz na sua intimidade, da sua religiao
aos seus habitos pessoais, devem ficar na sua esfera de decisdo, sobretudo,
guando nao afetar esfera juridica de terceiro, e ai se enquadra o porte de drogas
para consumo pessoal (BRASIL, 2015, p.7). Logo, é preciso ndo confundir direito
com moral, pois ha coisas que a sociedade pode achar ruins, mas que nem por iSsso
s&o ilicitas. (BRASIL, 2015, p.7)
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Outro fundamento é a violagdo a autonomia individual. Sobre isso, afirma
o ministro (BRASIL, 2015, p.8), in verbis:
“A liberdade é um valor essencial nas sociedades democréticas. Nao sendo,
todavia, absoluta, ela pode ser restringida pela lei. Porém, a liberdade
possui um nulcleo essencial e intangivel, que é a autonomia individual.
Emanacao da dignidade humana, a autonomia assegura ao individuo a sua
autodeterminacéo, o direito de fazer as suas escolhas existenciais de
acordo com as suas proprias concepgcdes do bem e do bom. Cada um é

feliz a sua maneira. A autonomia é a parte da liberdade que ndo pode ser
suprimida pelo Estado ou pela sociedade.”

Nesse sentido, as pessoas tém o direito de escolher os seus prazeres
legitimos, cabendo ao Estado limitar a liberdade individual para proteger direitos de
terceiros. Entretanto, entende o ministro que quem fuma um cigarro de maconha na
sua casa ou em outro ambiente privado nao viola direitos de terceiros, nem mesmo a
salude publica, salvo em um sentido muito vago e remoto, de modo que se esse
fosse um fundamento para a proibicdo, o consumo de alcool deveria ser banido.
(BRASIL, 2015, p.8)

O Estado tem todo o direito de combater o uso, fazendo campanhas
contra e advertindo a populacédo, porém utilizar o direito penal para isso é uma forma
de autoritarismo e paternalismo que impede o individuo de fazer suas escolhas
existéncias. (BRASIL, 2015, p.9)

Por fim, o ultimo fundamento juridico utilizado pelo ministro é o da
violacdo ao principio da proporcionalidade. Nesse sentido, para que a limitacdo a um
direito seja legitima, ela precisa ser proporcional e, em matéria penal, essa ideia se
revela em alguns conceitos especificos, como a lesividade da conduta incriminada, a
vedacéo do excesso e a proibicdo da protecao deficiente. (BRASIL, 2015, p.9)

O ministro defende que o principal bem juridico lesado pelo uso da
maconha € a propria saude individual do usuério, e ndo um bem juridico alheio, fato
que viola o principio da lesividade, tornando a criminalizagdo do consumo de
maconha ilegitima. (BRASIL, 2015, p.9)

A auséncia de lesividade a bem juridico alheio, somada a
desproporcionalidade da medida, evidenciada pela sua inadequacdo, discutivel
necessidade e pelo custo imenso em troca de beneficios irrelevantes, o ministro
entende que a criminalizacdo do porte de drogas para uso pessoal ndo € a forma
mais razoavel e proporcional de tratar o problema. Diante disso, o ministro vota pela

declaracéo de inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas. Em relagdo ao
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paragrafo primeiro do art. 28 da referida lei, o ministro utiliza o parametro adotado no
Uruguai, que determina o limite de seis plantas fémeas como critério especifico para
delimitar o que seja pequena quantidade para consumo pessoal. (BRASIL, 2015,
p.10).

Prosseguindo em seu voto, Barroso busca estabelecer um critério objetivo
para diferenciar consumo pessoal de trafico, com o objetivo de diminuir a
discricionariedade do juiz e uniformizar a aplicacdo da lei (BRASIL, 2015, p.11).
Sendo assim, propfe que a quantidade maxima para caracterizacdo do porte para
uso pessoal, seja de vinte e cinco gramas de maconha, porém essa presun¢ado pode
ser afastada pelo juiz de acordo com os elementos do caso concreto,
estabelecendo-se, nesta hipotese, um 6nus argumentativo mais pesado para a
acusacao e orgaos julgadores (BRASIL, 2015, p.12). Nessa esteira, o juiz também
ndo esta impedido de considerar porte de drogas para consumo pessoal uma
quantidade superior a vinte e cinco gramas. (BRASIL, 2015, p.16).

Desse modo, o ministro Luis Roberto Barroso vota pelo provimento do
recurso extraordinario e absolvicdo do recorrente, declarando inconstitucional a
tipificacdo das condutas previstas no art.28 da Lei n°® 11.343/06. (BRASIL, 2015,
p.16)

4.5 O TRATAMENTO DO TEMA NA ARGENTINA E COLOMBIA

A andlise da constitucionalidade do dispositivo que incrimina o porte de
drogas ilicitas para uso pessoal ja ocorreu nos paises da Argentina e Coldmbia, em
moldes parecidos com o que estd ocorrendo no Brasil. Em ambas as nacdes
vizinhas, a incriminacéo foi considerada inconstitucional pelas cortes constitucionais
respectivas.

Na Argentina, a Lei de Toxicos vigente possui dispositivo bastante
parecido com o brasileiro, conforme elucida o autor Greco (2010, p.85). O diploma
legislativo referido, qual seja, Lei n® 23.737/1989, previa como crime, em seu art. 14,
paragrafo 2°, a posse de drogas para uso pessoal, com pena de um més a dois anos
de priséo. (2010, p.86)

A decisdo que determinou a inconstitucionalidade do dispositivo
retromencionado, ocorreu na data de 25.08.2009, e os fundamentos da decisao

foram especialmente dois: a ineficiéncia do dispositivo como meio de combate as
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drogas na sociedade, tendo em vista o constante aumento do consumo de
entorpecentes no pais, além da violagdo ao art. 19 da Constituicdo argentina. Este
artigo dispde que acdes privadas apenas pertencem a Deus e ndo ao Direito Penal,
(2010, p.85). O fundamento € que o porte de drogas ilicitas para uso pessoal, ndo
afetaria, em regra, qualquer terceiro e por isso estaria compreendido pelo art.19 da
Constituicdo da Argentina. O art.19 seria a manifestacdo da ideia liberal que
proclama que cada um tem o direito de seguir seu proprio plano de vida. (2010,
p.87)

Além dos dois fundamentos principais, a decisdo da corte constitucional
argentina contém também uma série de argumentos adicionais, conforme expde
Greco (2010, p. 87-88). O primeiro deles se refere a instrumentalizacdo dos
usuarios, verificada na afirmacdo de que € necessario puni-los para que se chegue
aos verdadeiros criminosos (traficantes). O segundo argumento seria relativo ao
art.25 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos. Desse dispositivo,
derivaria um compromisso de protecdo as vitimas, compromisso esse que seria
violado pelo tipo penal do porte de drogas para uso pessoal, que levaria a
persecucdo penal e com isso a uma segunda vitimizagdo das maiores vitimas das
drogas, que sdo os proprios usuarios. Outro argumento € o de que a protecdo do
individuo contra si préprio ndo caberia ao direito penal, ou a de que a puni¢cao do
consumidor significa um desperdicio de recursos estatais, que deveriam estar sendo
empregados no combate ao trafico de drogas.

Luiz Flavio Gomes (2009, online) atenta para o fato que a decisdo na
Argentina ndo legalizou as drogas no pais, mas somente declarou invalida a norma
gue incrimina o porte para uso pessoal. Entende Gomes que a decisdo segue uma
tendéncia mundial, que também esta presente na América Latina, qual seja, a de
que a politica de guerra as drogas vem perdendo forca frente aos usuarios.

J& a Colébmbia, no ano de 1994, por meio de sua Corte Constitucional,
também declarou inconstitucional a criminalizacdo do porte de drogas para uso
pessoal. Conforme esclarece o autor Prado (2013, p.50), a deciséo se deu no auge
da guerra ao narcotrafico no pais, e em um contexto passado de legitimagéo, pela
Corte, de disposi¢cdes normativas altamente repressivas sobre a tematica de drogas.
A referida decisédo declarou inconstitucional o art.51 da Lei de Drogas colombiana,
qual seja, Lei n° 30, de 1986, que definia como contravencdo penal a posse de

drogas para uso proprio até a quantidade considerada como de dose pessoal, com
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pena de prisdo de até trinta dias, se primarios, ou de um més a um ano, se
reincidentes, combinado com multa. (2013, p.50)

Segundo Prado (2013, p.51), a decisao teve como fundamento o respeito
ao direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade, sustentando-se
em disposi¢cédo da Constituicdo colombiana que protege a autonomia privada desde
gue os atos do sujeito ndo se choquem com direitos de terceiros. O autor observa
ainda que a declaracdo de inconstitucionalidade gerou polémica, foi censurada pelo
Presidente da Republica da Colémbia e mobilizou as forcas politicas do pais para a
convocacao de um referendo destinado a novamente criminalizar o porte de drogas
para uso pessoal, todavia a corte indeferiu, mais uma vez, declarando
inconstitucional a tentativa de convocacao popular, pois seria uma forma de burlar
uma deciséo do Tribunal. (2013, p.51)

Conforme observa-se, os fundamentos e a forma como se deu a
declaracéo de inconstitucionalidade do porte de drogas para uso pessoal nos dois
paises citados € semelhante ao que esta para ocorrer no Brasil. Os argumentos da
falta de lesividade a terceiros da conduta, da ofensa a vida privada e intimidade, da
auséncia de proporcionalidade na criminalizagdo, entre outras demonstradas neste
trabalho monografico, prevalecem sobre os argumentos contrarios a decretagédo de
inconstitucionalidade do art.28, da Lei n°® 11.343/06. Ademais, percebe-se que a
descriminalizacdo em tela é a tendéncia em boa parte do mundo, que vem
percebendo que tratar o tema por meio do direito penal ndo é a forma mais eficaz e
positiva de alcancar os resultados almejados. E, ao que parece, sera este também o
caminho seguido pelo Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que todos os
ministros que até o momento votaram, adotaram o posicionamento favoravel a

decretacao de inconstitucionalidade.
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5 CONCLUSAO

O tema objeto de analise e de defesa de tese desta monografia é
sensivel, porquanto envolve questdes relevantes de algumas &reas sociais, como a
saude, o direito, o convivio social, a seguranga, dentre outros. O objetivo assentado
neste trabalho foi efetuar uma analise das questdes juridicas relativas ao art.28 da
Lei de Drogas em conjunto com a analise de dados empiricos, para concluir e
defender a tese de inconstitucionalidade do referido dispositivo normativo.

Foi demonstrado que as drogas, em nosso ordenamento legal, sédo
diferenciadas de licitas e ilicitas por mera opcdo de politica criminal, quando
deveriam ser tratadas com mais rigor cientifico, proporcionando conclusdes médicas
definitivas quanto a graduacao e a avaliagdo concreta dos riscos de cada substancia
a ser controlada. Considerando o critério da lesividade a saude humana, o alcool, o
tabaco e remédios ansioliticos séo licitos e sofrem regulamentacdo pelo Estado, ao
tempo em que é nocdo geral os maleficios causados pelo consumo de tais
substancias. O principio da igualdade de tratamento imp&e a padronizacdo desse
tratamento as drogas, tomando como critério-referéncia algum substrato juridico.

As drogas sempre foram utilizadas pelo homem ha muito tempo, porém
seu controle penal pelo Estado s6 se deu a partir das primeiras décadas do século
XX, havendo previsbes de crimes e penas relacionados aos entorpecentes.
Posteriormente, houve a criacdo de trés grandes Convencgdes Internacionais, no
ambito da ONU, para tratar das drogas ilicitas e ditar o rumo de controle
internacional. Contemporaneo as convencgfes, foi o estabelecimento da politica
criminal de guerra as drogas, capitaneada pelos EUA, na qual a ordem era a
repressao ao trafico ilicito de entorpecentes e 0 seu consumo, com 0 objetivo de
exterminar as drogas da sociedade.

Apesar do objetivo declarado da politica criminal de guerra as drogas,
restou demonstrado nessa monografia que a total eliminagcdo das drogas na
sociedade é algo improvavel/impossivel, sendo que elas ainda estdo muito
presentes na nossa atualidade, tanto no ambito de consumo, como na estruturagcéo
do crime organizado. Diante do evidente fracasso da politica criminal, novos rumos

tornaram-se necessarios, notadamente em relacéo ao trato do consumo de drogas.
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Nesse sentido, a vigente Lei de Drogas trouxe medidas para prevencao
do uso indevido, atencao e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas,
bem como eliminou a possibilidade de pena de prisdo para 0 agente que com sua
conduta incidisse nas previsfes do art. 28. Contudo, falhou na determinacdo de
critérios diferenciadores das condutas de trafico de drogas e porte para uso pessoal.
Isso é algo que precisa ser modificado, de modo que em eventual declaragdo de
inconstitucionalidade do art.28 da Lei de Drogas, sera necessario o estabelecimento
de critérios objetivos de diferenciacdo, como por exemplo a quantidade limite para
ser considerado porte para uso de determinadas drogas. Falhou também a lei, pois
manteve o tratamento penal ao usuario de drogas e esse ndo se mostrou o melhor
caminho, em diversos aspectos.

Ora, as drogas carecem de controle, porque é inegavel os riscos que
estas podem trazer, porém controlar ndo se resume a proibir no ambito criminal,
ainda mais quando se trata de porte de drogas para uso pessoal. Isto € muito mais
uma questao de saude, do que de Direito Penal. A criminalizacdo do porte de drogas
para uso pessoal efetivamente ndo protege a saude publica, muito menos a saude
individual do usuario, pois 0 que se constata é a sua estigmatizacdo social, onde o
sujeito é taxado de criminoso, fugindo muitas vezes da ajuda necessaria.

Além disso, demonstrou-se que o porte de drogas para uso pessoal é
conduta relativa ao ambito privado e intimo da pessoa, ligado muitas vezes a
formacdo da personalidade. A vida privada e a intimidade sao inviolaveis, conforme
disposicao expressa da CF/88 e por isso também defende-se a inconstitucionalidade
da criminalizacdo. Os efeitos da conduta de portar drogas para uso pessoal
permanecem na esfera individual do agente, ndo havendo lesdo a bem juridico de
terceiros. Este Ultimo é requisito para a criminalizacdo de condutas, em outras
palavras, s6 é passivel de criminalizacdo, as condutas que lesem bens juridicos de
terceiros. Sendo o principio da lesividade uma das bases do Direito Penal,
verificasse mais uma razao para a decretacao de inconstitucionalidade do art.28 da
Lei de Drogas. A criminalizagéo do porte de drogas para uso pessoal se revela uma
tentativa, por parte do Estado, de imposicéo de padrbes morais e éticos, sendo que
isto € um paternalismo ilegitimo.

De outro lado e ndo menos importante, demonstrou-se que a
criminalizacdo do porte de drogas para uso pessoal € uma medida desproporcional,

isto porque o resultado da criminalizagdo € mais gravoso do que a propria conduta
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criminalizada. O melhor a se fazer é o uso de outros ramos do direito, como o civil e
0 administrativo, para regular o porte de drogas para uso pessoal. Definitivamente,
tratar como crime a conduta em tela é ir de encontro a todos os principios e
fundamentos do direito penal e constitucional aplicaveis ao caso.

O caminho da descriminalizacdo do porte de drogas ilicitas para uso
pessoal vem sendo adotado pelos ordenamentos juridicos de diversos paises por
todo o mundo, seja no continente Europeu, nos EUA e até mesmo na Ameérica do
Sul, onde se destaca a Argentina e Colbmbia, paises cujas cortes constitucionais
declararam a inconstitucionalidade da referida previsdo, com fundamentos
semelhantes aos ora postos nesse trabalho. Ao que parece, o caminho seguido pelo
STF também serd o da descriminalizacdo do porte de drogas para uso pessoal. O
tema esta posto a Suprema Corte brasileira, aguardando deliberacdo definitiva. O
ministro relator j& proferiu seu entendimento favoravel a declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 28 e, os outros dois ministros que também ja
deliberaram, manifestaram seguir o mesmo entendimento, apesar de restringirem
sua apreciacao a determinada droga ilicita.

Desse modo, e por tudo quanto foi aqui exposto, defende-se a
inconstitucionalidade do art.28 da Lei n® 11.343/06 e consequente descriminalizacao
do porte de drogas para uso pessoal, por ser medida juridicamente e socialmente

mais correta e eficaz.
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