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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo principal estudar a ilegitimidade da intervencdo penal no porte
de drogas para o consumo pessoal sob 0s aspectos doutrinarios, notadamente a teoria do bem
juridico, e também jurisprudenciais. Possui como escopo, portanto, demonstrar a auséncia de
legitimidade no delito de porte de drogas para 0 uso exclusivamente pessoal, uma vez que
inexiste bem juridico de terceiro efetivamente lesionado ou exposto a perigo quando da posse
de entorpecentes para 0 consumo proprio. Assim, para viabilizar a discussdo aludida,
inicialmente, analisar-se-4 0s aspectos tedricos e historicos que permeiam a politica
proibicionista de drogas atualmente vigente, bem como os principais pontos do tratamento
conferido ao usuario de drogas atualmente no Brasil, nos termos da Lei 11.343, de 23 de agosto
de 2006. Em seguida, examinar-se-4 a teoria do bem juridico penal e os principios que dela
decorrem, como verdadeiros pardmetros para constatar que o bem juridico supostamente
tutelado pelo porte de drogas para o consumo pessoal, qual seja a sadde publica, ndo revela-se
como argumento suficiente para a criminalizacdo da conduta, posto que a mesma nédo € capaz
de lesionar ou expor a perigo bem juridico pertencente a esfera juridica de outrem. A fim de
corroborar tal entendimento, analisar-se-4 alguns julgados estrangeiros sobre o tema, e,
principalmente, o entendimento que o Supremo Tribunal Federal vem assumindo no julgamento
do Recurso Extraordinario 635.659, o qual, em que pese encontrar-se sobrestado, ja possibilita
a identificacdo da compreensédo da Suprema Corte Brasileira acerca da matéria, principalmente,
a partir do estudo dos votos ja proferidos. O porte de drogas para o consumo pessoal é conduta
autolesiva, cujo interesse atingido restringe-se, unicamente, a saude individual do proprio
agente, razdo pela qual ndo é legitima a sua incriminacao.

Palavras-chave: proibicionismo; drogas; usuario; bem juridico; saude publica.



ABSTRACT

This essay has as major goal study the illegitimacy of the legal intervantion on the personal
carry and consumption of drugs, under the doutrinary aspects, fundamented by the theory of
juridical property!, and jurisprudence. Has as scope, therefore, demonstrate the absence of
legitimacy on the offense of the personal carry of drugs for exclusive and private use, once there
is no legal good of a third part effectively injured or exposed from danger when in possetion of
narcotic for personal use. Thereby, in order to make such discussions, at first, analyses whether
the historical and theoretical aspects that surface the current active prohibitionist policy on
drugs, as so the major points of treatement directed for the drug user currently in Brazil,
according to the Law 11.343, from August 23rd, 2006. Subsequently, will be examine the penal
theory of juridical property and the principles that due from it, as true parameters to establish
that the legal good suposedly protected by the personal carry of drugs for the private use,
wherever the public health, doesn’t reveal itself as a suficient argument for the criminalization
of the conduct, given that it is not capable of injurie or expose to danger legal good that belongs
to the juridical sphere of a thrid-party. In order to support this understanding, analyses some
foreing prosecutions about the subject matter, and, mainly, the understanding that the Federal
Supreme Court had assumed in the judgment of Extraordinary Appeal no. 635,659, which,
despite being overbooked, already enables the identification of the Brazilian Supreme Court's
understanding of the matter, from the study of the minister’s votes already delivered. The carry
of drugs for personal use is self-injurious conduct, whose interest is limited, only, to personal
health of the individual, reason whereby is illegitimate your incrimination.

Keywords: prohibition; drugs; user; legal good; public health.

! Traducdo livre.
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1 INTRODUCAO

O tema drogas, ¢ sem duvida, um dos mais controversos. O consumo de
entorpecentes sempre esteve presente na historia da humanidade seja para fins recreativos,
medicinais e, até mesmo religiosos. Contudo, a existéncia de um Direito das drogas &, ao
contrario do que se pode imaginar, relativamente recente. A proibicéo a proscri¢do de drogas
ndo sé é recente, como também é contemporanea ao entendimento moral acerca da existéncia
de drogas licitas e ilicitas. Consolidou-se um verdadeiro tabu, tanto em ambito internacional
qguanto nacional, de modo a ndo permitir a discussdo sobre propostas que alterassem esse
pensamento.

Hodiernamente, o tréafico, a producdo e o consumo de substancias entorpecentes
ilicitas sdo praticas proscritas e punidas com pena privativa de liberdade na maioria dos paises
ocidentais. Essas premissas sdo as bases da politica proibicionista, modelo de controle penal
sobre as drogas atualmente vigente em grande parte dos Estados, dentre eles o Brasil, cuja
finalidade precipua é o combate a producdo, ao comércio e ao consumo de entorpecentes por
parte da sociedade

O proibicionismo é uma filosofia-politica que inicia-se no final do século XIX, e
desenvolve-se durante o século XX, principalmente, a partir dos tratados internacionais da
Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU sobre o tema. Nos moldes do proibicionismo, o porte
de drogas para o consumo pessoal é, no Brasil, considerado crime, a luz do artigo 28 da Lei
11.343, de 23 de agosto de 2006, ainda que nédo seja prevista como sanc¢do para a conduta a
pena privativa de liberdade. Ao longo do tempo, defende-se que houve a despensalizagéo do
porte de entorpecentes para uso proprio, ndo obstante tenha havido a manutencdo da sua
natureza delitiva.

Nessa linha, o objeto do presente trabalho é a apuracdo da legitimidade da
intervencdo penal no porte de drogas para 0 consumo pessoal, a partir de fundamentos juridicos
e jurisprudenciais que permeiam o tema. Isto €, analisar-se-a a relacdo entre a teoria do bem
juridico e o bem juridico suspostamente tutelado pelo delito, qual seja a satde publica, como
verdadeiras diretrizes para verificar a legitimidade da criminalizacdo da conduta.

Registre-se que ndo se trata do estudo sobre a prevencdo, e, nem tampouco, 0
tratamento dos usuarios e dependentes de drogas. Quer-se, em verdade, tentar compreender
quais os elementos foram fundamentais para a implementagdo e consolidacdo da politica

repressiva de drogas vigente até entdo, e se a mesma possui fundamento nas teorias que
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embasam a atuacdo do Direito Penal na posse de entorpecentes para uso proprio. A analise &,
portanto, dogmatica juridico-penal.

Para se chegar a uma conclusdo sobre esta questdo, a partir do método de
abordagem dedutivo, no segundo capitulo deste trabalho inicia-se o estudo acerca dos principais
aspectos tedricos e historicos da politica proibicionista e 0s conceitos essenciais para entender
a génese da filosofia de drogas. Busca-se entender a historia do proibicionismo, desde o inicio
da regulamentacdo do uso, comércio e cultivo de entorpecentes até o presente momento, e 0s
seus principais argumentos juridicos e sociais. Nesse mesmo capitulo, analisa-se, detidamente,
as principais convencdes internacionais sobre o tema e o tratamento destinado ao usuario na
Lei 11.343/2006.

Em sequéncia, no terceiro capitulo disserta-se sobre a teoria do bem juridico e os
principios penais correlacionados, os quais legitimam a atuacdo do Direito Penal na tutela dos
interesses juridicos. Assim, o foco direciona-se ao principio da intervencdo minima, ao
principio da lesividade e ao principio da alteridade. Ademais, busca-se identificar se o
argumento de que a saude publica como bem juridico tutelado pelo delito de porte de drogas
para 0 consumo pessoal €, realmente, suficiente e necessario — e, portanto, legitimo — para a
manutencdo da atual politica proibicionista.

No ultimo capitulo, este trabalho aborda uma analise comparada de alguns dos
principais julgados sobre o tema: o julgamento do BVerfGE 90, 145 pelo Tribunal
Constitucional Aleméao e o tratamento dado a matéria pela Corte Constitucional da Argentina e
da Colémbia. Além disso, pretende-se expor o entendimento que o Supremo Tribunal Federal
vem assumindo, a partir das principais circunstancias que permeiam o Recurso Extraordinario
635.659, bem como dos fundamentados apresentados pelas partes e o posicionamento dos
ministros que, até entdo, proferiram seus votos.

Estes sdo 0s pontos nevralgicos a serem abordados no presente estudo, no qual se
pretende compreender a sistematica de punitivismo e da criminalizacdo do porte de drogas para

0 consumo pessoal em face da teoria do bem juridico como legitimadora da intervencao penal.
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2 DA POLITICA PROIBICIONISTA DE CONTROLE DE DROGAS: ASPECTOS
TEORICOS E HISTORICOS

A investigacdo acerca dos aspectos tedricos e historicos que permeiam o surgimento

e o desenvolvimento da politica proibicionista é indispensavel para a compreensédo da razdo de

sua consolidacgdo, quase hegeménica, enquanto politica interna de drogas, atualmente, vigente
nos paises ocidentais.

Assim, buscar-se-a nessa parte do trabalho estudar de forma detida os motivos que

levaram a aceitacdo do controle penal internacional de entorpecentes ilicitos. Conforme se vera,

a politica brasileira de drogas €, tdo somente, reflexo desse modelo.

2.1 A ORIGEM, O CONCEITO CIENTIFICO E LEGAL E A CLASSIFICACAO JURIDICA
DA PALAVRA DROGA

Falar sobre drogas no século XXI ainda é um tabu presente em toda a sociedade. A
maioria das pessoas, equivocadamente, associa 0 termo a uma definicdo moralista e
estigmatizada, que se desvincula do real significado atribuido a palavra pela ciéncia.

Segundo Eduardo Viana Vargas (2008, p. 42), a etimologia do termo é da “mais
controversas”. Conforme o autor, dentre as inimeras suposi¢des levantadas, como por exemplo,
a origem etimoldgica derivada do latim drogia, do iranico duruk e do arabe durawa, a hipétese
holandesa é a mais coerente e verossimil, posto que, com seu emprego datado desde o século
X1V, faz o termo derivar da expressao droghe vate, que significa “barris de coisas secas”.

No mesmo sentido, ensina Luciana Boiteux de Figueiredo Rodrigues (2006, p. 29)
que a denominagdo holandesa do vocébulo droga esté ligada a ideia de “produtos secos do
ultramar”, ndo possuindo, portanto, qualquer conotagdo negativa.

A compreensao etimolégica da palavra é indispensavel, pois permite visualizar que
0 surgimento do vocabulo se deu no contexto das Cruzadas, quando 0s povos europeus
buscavam encontrar, em contato com outras sociedades da época, sobretudo os arabes e demais
povos do Oriente, um novo tipo de mercadoria, as denominadas especiarias, 0s produtos secos,
ou seja, as drogas.

Por serem considerados atipicas e incomuns para a cultura europeia-ocidental da
época, tais substancias ganharam um especial valor, caindo, destarte, rapidamente no gosto da
camada mais privilegiada da sociedade. Assim, durante todo o periodo mercantil, o termo droga

se referia a uma série de objetos, que eram explorados nas regides colonizadas, de maneira que
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a canela, a pimenta, anoz moscada, o pau-brasil e até mesmo o agtcar eram considerados drogas
(CARNEIRO, 2005, p. 11).

A Organizacdo Mundial da Saude — OMS define droga como toda e qualquer
substancia ndo fabricada pelo corpo humano, que possui a propriedade de atuar sobre um ou
mais de seus sistemas e enseja a modificacdo do seu funcionamento normal (NICASTRI, 2014,
p. 88).

Droga é, portanto, toda substancia potencialmente capaz de alterar o desempenho
regular de um organismo e que nédo é produzida por ele. Tal conceito evidencia a amplitude de
substancias que podem ser classificadas, cientificamente, como drogas. Assim, a maconha e 0
crack, por exemplo, drogas altamente reprimidas na sociedade, sdo equivalentes a qualquer
analgésico ou cha natural. Todos sdo substancias externas que modificam o funcionamento
regular do corpo humano (ARAUJO, 2012, p. 14).

A Lei 11.343, de 23 de agosto 2006 usualmente conhecida como Lei de Drogas,
dispde em seu artigo 1° que “consideram-se como drogas as substancias ou os produtos capazes
de causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em lista atualizadas
periodicamente pelo Poder Executivo da Unido” (BRASIL, 2006, art. 1°).

O referido dispositivo normativo denota a opcao do legislador infraconstitucional
brasileiro em permitir uma genérica classificacdo de substancias como drogas, uma vez que
adota um conceito bastante amplo sobre a mesma. Isto €, a partir da simples expressao “produto
que causa dependéncia” junto a previsdo na regulamentagcdo emitida pelo Poder Executivo
federal, qualquer substancia no Brasil é considerada droga, nos termos da Lei (PRADO, 2013,
p. 33-34).

Trata-se, portanto, de uma lei penal em branco, que exige um complemento
normativo. Ainda que uma substancia cause dependéncia, enquanto nao estiver catalogada em
lei estrictu sensu ou em lista atualizada e elaborada pelo Poder Executivo da Unido, ndo ha
tipicidade penal, conforme a Lei 11.343/2006, na conduta do individuo que comercialize,
fabrique ou, ainda, consuma substancias psicoativas (BIANCHINI, 2013, p. 31).

Atualmente, é a Portaria da Secretaria de Vigilancia em Salde do Ministério da
Salde n° 344, de 12 de maio de 1998, que dispde acerca do Regulamento Técnico sobre
substancias e medicamentos sujeitos ao controle especial no territorio brasileiro.

Assim, as drogas consideradas como ilicitas séo aquelas cuja producgéo e venda para
uso recreativo sdo proibidos no ordenamento juridico interno, em razdo de expressa previsao
normativa nesse sentido. Por sua vez, as drogas tidas como licitas sdo aquelas que ndo tém sua

producéo e venda para fins recreativos vedados pelo sistema juridico interno.
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Nesse contexto, via de regra cada pais edita regulamentac@es legais préprias no
tocante as drogas, 0 que, por conseguinte, acaba por determinar o carater legal da substancia
para aquele ordenamento especifico. No Brasil, por exemplo, em que pese a venda e 0 consumo
de bebidas alcoolicas serem consideradas condutas licitas, a sua comercializacdo para menores
de dezoito anos é vedada.

Sdo, ainda, denominadas drogas controladas aquelas em que a negociagao e 0 uso
s&o submetidos a certas limitacdes, a exemplo dos medicamentos (ARAUJO, 2012, p.18-19).

Importa registrar que, dentre 0s indmeros tipos de drogas encontradas, as
psicoativas ou psicotropicas sdo aquelas que alteram as sensacgdes, a consciéncia e/ou funcdes
psicoldgicas-comportamentais, como por exemplo, a cannabis sativa, popularmente conhecida
como maconha, o crack e a cocaina (FRANKENBERGER, 2009, online).

Independentemente das definicBes técnico-cientificas encontradas na doutrina, o
conceito sobre droga na politica internacional leva em conta a analise do seu caréater legal, e,
por isso mesmo, drogas como o alcool, o tabaco e a cafeina, ndo obstante serem psicoativas,
ndo foram consideradas para fins de controle da legislacdo penal.

Dessa forma, dentre as inumeras classificacbes doutrinarias e cientificas que
permeiam o termo, para 0 presente trabalho serdo levadas em consideragdo somente as
intituladas como ilicitas ou proibidas, pois sdo esses entorpecentes os objetos da politica
proibicionista, e, portanto, que se revelam mais pertinentes para a analise aqui proposta.

2.2 ORIGENS HISTORICAS

O estudo sobre as origens da politica proibicionista autoriza um melhor
entendimento do fenémeno atual acerca do controle penal sobre as substancias de carater ilicito.
Os entorpecentes mais usados atualmente, se ja ndo eram consumidos, Sd0, a0 MeNOs,
conhecidos pelo homem h& tempos.

Diferentemente de outros crimes, como os delitos contra a vida e contra 0
patriménio, a criminalizagdo do consumo de drogas é algo relativamente moderno. Mais
especificamente, o controle penal de entorpecentes por parte do Estado somente se efetivou no
século XX, com as primeiras disposicdes legais de crimes e penas relacionados ao uso e a
comercializacdo de determinadas drogas (RODRIGUES, 2006, p. 26).

N&o obstante a concepcao contemporanea de drogas ilicitas como meio de alienacéo

da realidade, o uso de substancias psicoativas, como a cannabis, 0 6pio e a cocaina, sempre
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foram préticas permitidas, motivo pelo qual eram comumente utilizados de maneira recreativa,
e, principalmente, religiosa (RODRIGUES, 2006, p. 26).

No mesmo sentido, sob a perspectiva médica, o uso de drogas para fins terapéuticos
esta longe de ser um “mal contemporaneo”, uma vez que acompanha a historia da humanidade
desde a sua origem (SILVEIRA; MOREIRA, 2006, p. 3).

O consumo de substancias entorpecentes pode ser encarado como uma verdadeira
pratica universal, pois raras sdo as culturas que ndo utilizam — ou nunca utilizaram —
alucinégenos (GAUER, 1990, p. 60). A titulo exemplificativo, no estado brasileiro do Acre,
ainda hoje plantas psicoativas séo comumente empregadas em rituais religiosos, como é o caso
do ché extraido do cipé ayahuasca, pela comunidade do Santo Daime (RODRIGUES, 2006, p.
27).

Nessa linha intelectiva, Henrique Carneiro (2005, p. 17) bem observa que o uso de
drogas, associado a busca pelo prazer, satisfacdo dos instintos e necessidades humanas nao é
algo novo na cultura social, na medida em que corresponde a “uma imensa rede de significados
culturais, ritos e praticas de socializa¢ao nelas consubstanciadas”.

Em termos ilustrativos, cita-se a plantacdo de cannabis realizada na China ha mais
de 5.000 mil anos. A planta era usada como anticéptico e calmamente para fins medicinais. No
Egito, o Farad Ramsés fez referéncia ao uso de cannabis como método eficaz para aliviar olhos
irritados. O 6pio, de igual forma, utilizado com fins medicinais esta presente na mitologia
egipcia e foi utilizado na China, até o século XVII, exclusivamente como medicamento
(OLMO, 1975, p. 36).

Na verdade, de acordo com Eduardo Viana Vargas (2008, p. 54), politicas visando
o controle de substancias, atualmente intituladas como drogas, ndo sao préaticas recentes. O que
se revela como algo relativamente novo na histéria da humanidade ¢ “a consideragdo como
problematica de um conjunto especifico de substancias ou, mais precisamente, de certas
modalidades de uso de um conjunto especifico de substancias”.

De fato, conforme o referido autor, a proibicdo de um grupo particular de
entorpecentes, notadamente as drogas psicoativas, ndo € s recente, como contemporanea a
ideia moral, ainda vigente nos dias atuais, sobre a existéncia de substancias ilicitas, licitas ou
controladas.

Com o surgimento das primeiras civilizagdes humanas, o homem ja estava
acostumado com a habitual utilizacdo, sobretudo em rituais religiosos, de substancias capazes
de alterar o funcionamento regular de seus sentidos e comportamento. Pesquisas realizadas por

antropologos e arquedlogos revelam a existéncia de indicios que apontam que 0 homem iniciou
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seu contato com as drogas h& mais de 10 mil anos, ainda durante o Periodo Paleolitico ou Idade
da Pedra Lascada. Em diversos sitios arqueoldgicos, localizados ao redor do mundo, foram
encontrados pinturas, desenhos e artefatos, os quais evidenciam que o uso de drogas ja era
pratica presente entre os costumes da populacio desde aquela época (ARAUJO, 2012, p. 25).

Com o desenvolvimento da sociedade, esta ndo apenas consumia, como também
fabricava as drogas. A receita mais remota a que se tem noticia ensina a preparar cerveja. Ela
foi confeccionada pelos sumérios, povo mosopotamico que viveu por volta de 8 mil a.C., e é
considerada o exemplo mais antigo de fabricacdo de droga pelo homem (ARAUJO, 2012, p.
25).

Até a Idade Média nédo existia qualquer tipo de proscricdo em relacdo ao consumo
de substancias entorpecentes em geral, mas tdo somente algumas recomendacdes morais,
advindas, sobretudo, da moral crista, que se colocava contra o0 uso de analgésicos, eutanasicos,
afrodisiacos e alucindgenos (CARNEIRO, 1994, p. 29).

Nessa perspectiva, defende-se a existéncia de dois tipos de consumo de drogas na
transicdo entre a Baixa Idade Média e o Renascimento, 0s quais estdo estritamente relacionados
a classe social, na qual o usuério estava inserido (RODRIGUES, 2006, p. 28).

Primeiramente, os pertencentes as classes com menor poder aquisitivo utilizavam-
se de substancias entorpecentes de maneira descabida e famélica, como verdadeira valvula de
escape a realidade social em que se encontravam. Por sua vez, aqueles que compunham as
classes mais favorecidas valiam-se das drogas como uma espécie de condimento exdtico, de
especiarias que auxiliavam a manutenc¢do do seu status social (CARNEIRO, 1994, p. 29).

E oportuno salientar, no entanto, que tal intepretacio é considerada reducionista e
superficial para parte da doutrina, que ndo entende o uso de drogas nesse periodo como fator
determinante de distincdo social. Em que pese reconhecer certa veracidade nessa leitura, o autor
Eduardo Viana Vargas (2008, p. 43), por exemplo, entende que néo é suficiente que um produto
seja considerado exotico para fins de delimitacdo de proximidades e distancias sociais, uma vez
que € imprescindivel a sua superioridade e especialidade em relacdo aos outros.

No século XVI, em virtude da saida das massas nébmades dos campos com o fim da
servidao, a Europa viveu um significativo aumento no fornecimento de especiarias asiaticas e
no consumo de drogas, em especial do 0pio. A evasao desses povos propiciou 0 aumento da
fome e das doencas, e, consequentemente, o uso de plantas alucinégenas como alimento e
mecanismo de fuga da realidade (RODRIGUES, 2006, p. 28).

Destaque-se, nesse contexto, o relevante papel da Medicina na popularizagdo do

uso de drogas, pois a maioria das experiéncias médicas realizadas no século XVI possuiam
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ligacdo direta com a experimentacdo préatica das mesmas. Buscava-se, mediante o consumo de
determinadas substancias, encontrar a cura das enfermidades que atingiam os homens da época
(RODRIGUES, 2006, p. 28).

Ademais, com a colonizagao das terras recém ‘“descobertas” pelos navegadores, a
proibicdo do uso das plantas psicoativas passou a compor o discurso europeu colonizador, a
partir da imposigdo do catolicismo como religido oficial dos nativos americanos. A moral cristg,
presente na cultura europeia, ensejou a demonizacdo do consumo de drogas, por ser pratica
inerente as religides pagas dos povos indigenas, 0 que representaria, desta forma, uma ameaca
concreta a consolidagdo do cristianismo no “Novo Mundo” (RODRIGUES, 2006, p. 27).

Assim, a influéncia da Igreja Catdlica deve ser vista como um dos elementos
necessarios para a compreensdo das origens da proscricdo das drogas no mundo moderno.
Serve, portanto, como verdadeiro pilar da politica proibicionista atualmente conhecida e explica
a origem de parte do estigma negativo atribuido aos usuarios de drogas (RODRIGUES, 2006,
p. 27).

Paradoxalmente, em uma perspectiva econémica, a expansdo da rota comercial,
consequéncia direta das Grandes Navegacdes do século XVI, confrontou a moralidade crista
que reprimia o uso de toxicos, tendo em vista que o contato com a cultura dos povos
pertencentes as “terras descobertas” influenciou o aumento do consumo de substancias
entorpecentes por parte da sociedade europeia. Por esse motivo, a proibicdo do uso e venda de
drogas ndo era sequer considerada. Ao contrario, por representarem produtos de significativa
estratégia comercial internacional na era moderna, o consumo de determinadas substancias,
como o alcool e o Gpio, foi estimulado pelo Estado, sendo, inclusive, aceito pela Igreja Catolica
(RODRIGUES, 2006, p. 29).

No final do século XIX, o crescimento dos experimentos com cocaina fez com ela
se transformasse em um dos produtos farmacéuticos mais importantes na Europa e nos Estados
Unidos da América — EUA. Por essa razdo, a utilizacdo de drogas entorpecentes para o
tratamento de doencas psiquiatricas tornou-se muito comum a partir dos anos 50 do século
passado, ao passo que representou uma verdadeira revolugdo na psiquiatria (RODRIGUES,
2006, p. 31).

Importa registrar que, atualmente, grande parte dos medicamentos vendidos tem
como finalidade a “alteracdao de processos mentais”, como estimular, sedar ou mudar o humor
ou 0 comportamento, no entanto, por atuarem diretamente sob o sistema nervoso central, e,
sobretudo por causarem dependéncia quimica, estdo sujeitos a severas restrigdes e ao controle
médico (RODRIGUES, 2006, p. 30).
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E nessa época da histéria que se afirma o primeiro paradigma de controle das
drogas, que mais tarde sofreria influéncias econdmicas, culturais, sociais e religiosas, a fim de
implementar um padrdo mundial de controle do uso e do comércio de entorpecentes.

Mais especificamente, no ano de 1909, o uso do épio por parte da populagéo levou
os EUA a organizar a Conferéncia de Shangai, na China. Com a participagdo de 13 (treze)
paises, a Opium Commisium tinha como finalidade a tentativa de reducdo do consumo de
opiaceos na sociedade (FORTE, 2007, p. 195). O resultado do encontro foi a Convencéo
internacional do Opio, assinada em Haia em 1912, a qual sera objeto de estudo mais
aprofundado do proximo topico.

Ainda que o referido encontro tenha fixado apenas recomendacfes genéricas no
tocante a diminuicdo do uso de opiaceos, o texto final trouxe um dos tracos mais caracteristicos
do inicio do proibicionismo nos EUA: a permissdo do consumo dessas substancias somente
para fins medicinais (RODRIGUES, 2008, p. 92).

Ainda em meados do século XX, com o desenvolvimento da farmacologia foram
produzidas as primeiras drogas sintéticas. Hofmann, em 1943, teria sido o primeiro homem a
ingerir uma quantidade de Dietilamida do Acido Lisérgico — LSD, e conhecido seus efeitos
alucindgenos. Nesse periodo, segundo Luciana Boiteux Rodrigues (2006, p. 32) o consumo de
drogas psicoativas possuia duas grandes finalidades: o uso médico, que pretendia o alivio de
sintomas e a cura de distarbios e patologias mentais, e 0 uso religioso ou recreativo, cujo
objetivo era a alteracdo do estado regular de consciéncia.

Nota-se, portanto, que com sua eficacia cada vez mais comprovada no ambito da
medicina, o consumo de drogas também se difundiu na populagdo como método de busca pelo
prazer e diversao.

Infere-se que a atual politica de controle de entorpecentes, inicialmente, esta ligada
a varios aspectos de natureza religiosa, comercial e social, inexistindo um Gnico motivo isolado
e determinante para a sua implementacdo no mundo moderno. O processo criminalizador do
uso, venda e fabricacdo de drogas tem, diante disto, origem fluida, ndo sendo possivel delimita-
la como objeto de estudo controlavel (CARVALHO, 2010, p. 10).

2.3 FUNDAMENTQOS DO PROIBICIONISMO

A politica proibicionista de controle de drogas € hoje 0 modelo adotado pela maioria

dos paises ocidentais. A adesdo a este modelo repressivo revela-se como consequéncia da
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assinatura de tratados internacionais com forga vinculante, organizados pelas Nag¢des Unidas,
0s quais impdem aos Estados ndo signatarios severas san¢des econdmicas.

Implementado em total desacordo com o liberalismo vigente até o inicio do século
XX, o proibicionismo é caracterizado pelo efetivo controle da venda, da producéo e do uso de
determinados entorpecentes, possuindo como objetivo intrinseco a busca pela redugdo do
consumo destes, mediante a intervencgéo penal (RODRIGUES, 2006, p. 46).

O controle penal atual sobre drogas visa, portanto, a proibicdo do consumo e da
venda de substancias etiquetadas como ilicitas, e fundamenta-se na protecdo da saude publica.

Contudo, a classificacdo entre drogas licitas e ilicitas, e, portanto, quais drogas
serdo ou ndo objetos de tutela penal, é fruto de um discurso politico, em que inexistem quaisquer
estudos médicos que comprovem, efetivamente, a presenca e os graus de riscos de cada
substancia controlada (RODRIGUES, 2006, p. 46).

Isto €, a determinacdo do caréater legal das substancias entorpecentes nem sempre
se d& em razdo de um critério de danosidade fisico-quimico, psicoldgico e/ou social realmente
comprovado. Determinadas drogas possuem efeitos mais nocivos do que outras consideradas
ilicitas, e, no entanto, ndo se encontram presentes no rol das agéncias sanitarias (DIETER, 2011,
p. 9). Como dito, no Brasil, este rol é elaborado pelo Poder Executivo por meio da Portaria n°
344/98, emitida pela a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria, a qual esta vinculada as
disposi¢des internacionais que o Brasil é signatéario.

Assim, originado em um contexto pré-cientifico, o carater ilicito de determinadas
drogas gera a presuncao de que a intervencdo penal, mediante a ameaca de pena, obrigara as
pessoas a mudarem 0s seus habitos, a deixaram de usar determinadas substancias pelo simples
fato de serem ilicitas (OLMO, 1975, p. 14).

A rapidez e facilidade com que foi incorporado o discurso repressivo sobre drogas
no meio social é consequéncia de sua base ideoldgica voltada para a defesa social
CARVALHO, 1996, p. 41) Através deste discurso, o proibicionismo utiliza-se de premissas
moralistas para combater o as drogas, a partir da adocao de politicas punitivas, em contrapartida
ao respeito a autonomia cultural e a liberdade individual.

Ademais, mais uma razdo pode ser indicada como fundamento para implementacao
da politica proibicionista.

O uso de oOpio e de cocaina na populacdo do EUA do seculo XIX era associado a
grupos éetnico-sociais minoritarios. Nesse periodo, houve uma intensa imigracao chinesa para o
territorio norte americano, em virtude da necessidade de médo de obra para a construcdo de

rodovias. Com a depressdo econdmica (1873-1877), os chineses foram vitimas de preconceito
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racial, e, por conseguinte, o seu habito de fumo de dpio também foi alvo de ataques. A cocaina,
por sua vez, era repudiada no sul dos EUA, pois 0s negros, seus usuarios, poderiam, sob o efeito
da droga, atacar os brancos. Ao passo que a cocaina era atrelada aos negros, o 6pio com 0s
chineses e a morfina com as prostitutas, o alcool era associado com os imigrantes irlandeses e
italianos. A repressao ao alcool era voltada para os locais de consumo, os saloon, por ofenderem
0s bons costumes advindos da moral cristd (MUSTO apud DIETER, 2011, p. 21).

A partir da decada de sessenta, uso de entorpecentes, principalmente drogas
psicodélicas, como o LSD e a maconha, foi generalizado, razdo pela qual o controle dessas
condutas por parte do Estado tornou-se extremamente dificil. Os movimentos de contracultura
utilizaram-se das drogas como ferramenta contra o imperialismo e a sindrome armamentista
dos EUA, o que denota que o uso de drogas, nessa época, assume uma conotacdo libertaria e
natureza de manifestacdo politica (CARVALHO, 1996, p. 27).

Rosa del Olmo (1998, p. 5-6) indica a existéncia de quatro discursos relacionados
uso de drogas: 0 médico, o cultural, o moral e o juridico. O primeiro origina o estere6tipo de
dependéncia; o segundo, de jovem drogado como forma de manifestacdo social; o discurso
moral cria o esteredtipo de consumidor viciado e/ou ocioso, que se opde aos valores cristdos;
e, por fim, o juridico que cria a ideia de sujeito perigoso. Este ultimo, na década de sessenta, é
desassociado ao usuério de drogas e atribuido aos traficantes.

Segundo a crimindloga venezuelana, a partir dessa classificacdo é possivel tracar a
distingdo entre usuario e traficante, isto é, entre o doente e o delinquente. Dessa forma, sobre o
primeiro recai o discurso médico, consolidado pelo modelo médico-sanitario na década de
cinquenta, que difundiu o esterettipo da dependéncia. Sobre o traficante incide o discurso
juridico, definindo-o como criminoso e corruptor da sociedade.

A questdo das drogas ¢ entendida como “sistema fechado”, ou seja, que se “auto-
reproduz” a partir de uma concepgao inicial, tendo em vista que o fundamento que legitima o
controle repressivo de drogas exsurge de um conceito negativo das drogas — néo
necessariamente real — mas os efeitos dessa criminalizacdo enseja, por conseguinte, aquela
mesma concepgdo inicial, legitimando-a, por consequéncia. Uma verdadeira modalidade de
“profecia auto-realizavel” (BARATTA, 2004, p. 116).

No ambito politico internacional, o modelo proibicionista é sustentado por
Convencdes aprovadas pela ONU, ainda vigentes na maioria dos estados ocidentais, as quais

serdo objeto de estudo no préximo item.
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Com o Proibicionismo cria-se uma estrutura legal normatizada, cujo trago
caracteristico é a criminalizacdo dos produtores, traficantes e usuérios de drogas ilicitas, como

unico meio para lidar, e no plano ideal resolver, os danos trazidos pelas drogas.

2.4 APOLITICA PROIBICIONISTA E O CONTROLE INTERNACIONAL DE DROGAS

O crescimento da percepcdo social no tocante ao uso do 6pio na China no século
XI1X, e os conflitos oriundos do comércio mundial ensejaram a Guerra do Opio entre o Império
Chinés e a Coroa Britanica, o que marcou, no comego do século XX, o inicio das discussdes
internacionais acerca do controle de substancias entorpecentes (RODRIGUES, 2006, p. 37).

O tema ganhou especial destague na Conferéncia de Shangai em 1909, encontro
entre as principais poténcias coloniais da época para discutir os limites da producdo e do
comércio do 6pio e de seus derivados. Na oportunidade, os europeus, em que pese terem
aceitado o posicionamento proibicionista dos EUA de restringir a utilizagéo de drogas apenas
para fins medicinais, ndo implementaram medidas concretas para materializar os termos do
acordo, face a pressdo realizada pelas industrias farmacéuticas (RODRIGUES, 2006, p. 38).

A Conferéncia de Shangai representa 0 embrido do sistema de cooperagdo
internacional de controle de drogas. A reunido inspirou a elaboracdo da 1* Convengéo sobre
Opio de 1912, assinada em Haia, a0 passo que inaugurou os encontros diplomaticos
internacionais para tratar sobre o tema. Ademais, é considerada o marco da ampliacdo do rol de
substancias proibidas e da consolidacao proibicionismo (RODRIGUES, 2006, p. 38).

A luz do “impeto proibicionista” norte americano, de acordo com Luciana Boiteux
(2006, p. 38), a Convencéo sobre o Opio exigiu, explicitamente, a limitacdo da producio e
comércio de determinadas substancias e estabeleceu a necessidade de cooperacéo internacional
no controle dos narcéticos.

Em que pese, inicialmente, a preocupacdo encontrar-se voltada, exclusivamente,
para 0 6pio e opiaceos, a proibicdo estendeu-se com o passar do tempo para outras drogas, a
exemplo da cocaina e da cannabis.

Destarte, as convencdes internacionais posteriores ampliaram e reforcaram o
controle sobre novas drogas. Nessa toada, a politica externa de controle de entorpecentes foi
utilizada como fundamento para modificacGes legislativas em varios ordenamentos juridicos
internos. A titulo exemplificativo, os EUA, adequando-se as normas internacionais, tornaram
as leis mais rigidas com a edigdo do Harrison Act, em 1914, ao proibir o consumo da cocaina
e da heroina no pais (FORTE, 2007, p. 195).
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Em 1925, foi a assinada a 2° Convencao Internacional sobre Opio. O Acordo impds
aos governos nacionais signatarios a apresentacdo de estatisticas anuais acerca da producéo, da
venda e do consumo de narcoticos e resultou na implementacdo do primeiro sistema de
monitoramento de drogas em ambito internacional, o Permanent Central Opium Board
(RODRIGUES, 2006, p. 39).

Alguns anos mais tarde, em 1931, foi firmada a 1° Convengdo em Genebra, com 0
objetivo de limitar a fabricacdo mundial de entorpecentes para fins médicos e cientificos. Em
1939, entrou em vigor a 2* Convencao de Genebra, destinada a “supressao do trafico ilicito de
drogas perigosas”, razdo pela qual os estados-partes assumiram 0 compromisso de implementar
medidas para reduzir a impunidade dos traficantes e facilitar a extradicdo pelo cometimento do
referido delito (RODRIGUES, 2006, p. 39).

Apbs o fim da Segunda Guerra Mundial e a consequente criacdo da ONU em 1945,
foram estabelecidas as principais hormas sobre o controle internacional de drogas vigentes até
os dias atuais. Nesse periodo, foram assinados o Protocolo de Genebra de 1946, o Protocolo de
Paris de 1948 e o Protocolo para a limitacéo e regulacéo do cultivo da papoula, da producédo e
das trocas internacionais e do uso do 6pio, de 1953, todos ainda hoje em vigor (RODRIGUES,
2006, p. 39).

Pontue-se que a influéncia norte-americana foi decisiva ndo s6 para a criagdo como
para a implementacao de uma politica proibicionista internacional de drogas. A politica externa
estadunidense inflenciou os acordos internacionais de cunho proibicionsita desde o inicio do
século XX, na medida em que contribuiu para a transformacao da questdo das drogas em um
problema de seguranca nacional atrelado ao discurso bélico (DEL OLMO, 2002, p. 66).

O primeiro ato das NagBes Unidas sobre o tema drogas, a Convengao Unica sobre
Entorpecentes de 1961, instituiu um amplo sistema internacional de controle de entorpecentes,
além de atribuir a responsabilidade aos estados signatarios de implementar certas medidas em
suas legislacOes internas, com a finalidade de erradicar o consumo e o trafico de substancias
psicotropicas.

Ademais, reforcou o controle sobre o fabrico, a distribuicdo e a venda de
entorpecentes, na medida em que proibiu, de maneira expressa, “o fumo e a ingestdo de Opio,
assim como o simples mastigamento da folha de coca e o uso ndo médico da cannabis”
(RODRIGUES, 2006, p. 40).

A Convencéo Unica de Entorpecentes de 1961 foi ratificada pelo Brasil por meio
do Decreto Legislativo n® 5, de 7 de abril de 1964, e promulgada no mesmo ano por meio do
Decreto n° 54.216, de 27 de agosto de 1964.
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Segundo Daniel Nicory do Prado (2013, p. 19), o preambulo da Convencdo Unica
de 1961 deixa evidente que na comunidade internacional a proibicéo de certas drogas assenta-
se em um fundamento moral; que a licitude do fabrico, do comércio e do uso deve ser atribuida
somente para fins médicos; e que o abuso no consumo de entorpecentes, a toxicomania, s6
poderia ser suprimido mediante a aplicacdo de uma politica proibicionista de caréater
cooperativo. Dessa forma, observa o autor, a Convencdo ndo determina a total abolicdo das
drogas, posto que permite a producéo, a venda e o consumo para finalidades especificas sujeitas
a regulamentacéo.

De acordo com Salo de Carvalho (2001, p. 130), a Convencdo Unica sobre
Entorpecentes de 1961 ¢ o marco inicial do movimento de “militarizacdo da seguranga publica”,
uma vez que legitima a atuacdo coercitiva de agéncias norte-americanas no controle policial
sobre as drogas.

O referido Tratado ampliou o alcance de medidas de cunho repressivo e
“burocratizou a estrutura regulatoria internacional das drogas ilicitas” (FORTE, 2007, p. 195).

O art. 36 da Convencdo determina as diretrizes que orientaram a producao
normativa sobre o tema nos anos posteriores, e, ndo obstante seja considerado o embrido do
processo de endurecimento da legislacdo de drogas e da superlotacdo carceréria, deixa certa
flexibilidade aos legisladores nacionais para agirem de acordo as especificidades locais
(PRADO, 2013, p. 20).

O item 1 do art. 36 traz o rol de condutas relacionadas aos narcéticos que devem
ser consideradas ilicitas quando praticadas de maneira intencional e em desacordo com a
Convencdo. Todavia, 0 Acordo néo estabelece um tratamento uniforme a todas essas condutas
e imp0e pena de prisdo somente para as “infragdes graves”, sem delinear a gravidade de cada
uma (PRADO, 2013, p. 21).

Além da implementacdo da ideologia de diferenciacdo, para Salo de Carvalho
(1996, p. 30-31), a Convencao Unica de Entorpecentes de 1961 estabeleceu um discurso voltado
para a demonizacao da droga e para o seu entendimento como inimigo comum a ser combatido
pelas agéncias de poder.

A segunda convencdo que trata sobre entorpecentes foi a Convencdo sobre
Substancias Psicotrdpicas de 1971, a qual assim como a primeira, ainda encontra-se em vigor.
Tal Acordo foi aprovado no Brasil mediante Decreto Legislativo n° 90, de 05 de dezembro de
1972, e, entrou em vigor, inclusive para o Brasil, em 16 de agosto de 1976. A Convencdo de

Viena foi promulgada em 14 de margo de 1977 por meio do Decreto n° 79.388.
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A Convencdo de 1971 ampliou o rol de entorpecentes, além de dispor acerca da
possibilidade de aplicacdo de penas alternativas, se o crime for praticado por “dependentes de
substancias psicotropicas” (BRASIL, 1977, art. 22). Isto é, além das drogas relacionadas com
0 Opio, a cannabis e a cocaina, outras substancias como os estimulantes, as anfetaminas, o LSD,
os sedativoshipnoéticos e os tranquilizantes passaram a ser também objetos de controle. O
fundamento para insercéo foi a nocividade dos seus efeitos.

Por fim, a Gltima Convencao, ainda em vigor referente as drogas, é a Convengéo
contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicoativas de 1988, aprovada no Brasil
por meio do Decreto n° 154, de 26 de junho de 1991.

O sistema internacional de controle de drogas baseado na Convencéo de 1988,
necessariamente imprescinde da colaboracdo dos Estados-parte, 0s quais comprometem-se a
elaborar modelos legais uniformes de repressdo de entorpecentes. A época de sua criago,
defende-se que os governos consideravam o tema como um desafio global a ser alcangado, e,
portanto, pousado nos principios da cooperagdo e da corresponsabilidade (RODRIGUES, 2006,
p. 41).

Trata-se de um ato normativo de cunho essencialmente repressivo, o qual impde
aos signatarios a exigéncia da adocao de determinadas obrigacdes, que ainda ndo encontravam-
se presentes nos seus respectivos ordenamentos juridicos internos (PRADO, 2013, p. 22).

O carater internacional dos crimes de trafico de drogas e a necessaria uniformizacao
das legislacdes internacionais foram previstos no art. 7° da Convencédo, e com isso, restou
assegurada a coesao da postura internacional a despeito do tema. Ademais, a luz do art. 3°,
paragrafo segundo, da Convencdo de 1988, pela primeira vez, passam a ser consideradas
condutas passiveis de criminalizacdo a posse, a aquisi¢do ou o cultivo intencionais de drogas
para o consumo pessoal (RODRIGUES, 2006, p. 41).

As trés Convencdes das Nacdes Unidas em comento ensejaram a necessidade de
implementar dentro da ONU 6rgéos de controle do crescimento mundial do abuso e do trafico
de drogas e de monitoramento do cumprimento das obrigacfes contraidas nas Convencdes por
parte dos Estados-Membros.

Dentre eles, encontram-se a ECOSOC e a Comissdo sobre Estupefacientes, onde as
politicas de controle de drogas sdo discutidas e definidas; o Orgéo Internacional de Controle
dos Estupefacientes, cuja competéncia € impor sangdes em caso de desrespeito as convencoes;
e 0 Programa das NagGes Unidas para o Controle Internacional das Drogas (RODRIGUES,
2006, p. 44).
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Na implementac&o do controle sobre os entorpecentes foi previsto um sistema de
classificacdo das drogas ilicitas, dividido em quatro tabelas. Na tabela | estdo dispostas as
substancias de rigorosa proibicdo, como a cannabis, o haxixe, o Opio, a folha de coca, 0s
opiaceos, as drogas derivadas da cocaina e algumas drogas sintéticas. A tabela I, por sua vez,
prevé drogas ja listadas no grupo Il da Convencdo de 1931, ou seja, drogas do tipo da
anfetamina com fins terapéuticos, além de novas drogas sintéticas; a tabela Il inclui preparos
medicinais que contenham drogas narcéticas, sujeitas ao mesmo controle das drogas que
contém. Por fim, a tabela IV prevé substancias ja listadas na tabela I, mas que séo destacadas
como particularmente perigosas, motivo pelo qual é facultado as partes medidas especiais de
controle (RODRIGUES, 2006, p. 45).

Desde a cria¢do do primeiro ato internacional de controle de drogas, em 1912, treze
instrumentos multilaterais foram elaborados, assinados e promulgados pela maioria dos Estados
do mundo, que adotaram a politica proibicionista como estratégia para lidar com a questao das
drogas. Todavia, poucos foram os resultados praticos atingidos, uma vez que a producgdo, o
trafico e o uso de drogas em todos os paises do mundo se mantém.

Diante disto, deve-se questionar se a politica internacional de controle penal de
drogas ilicitas é realmente eficaz para o fim ao qual se propde. Isto &, se é possivel alcancar a
erradicacdo do uso, da venda e da producdo de certas substancias a partir do controle
proibicionista.

2.5 LEGISLACAO DE DROGAS NO BRASIL

No que toca ao quadro legislativo brasileiro acerca do tema drogas, evidencia-se
gue a abordagem do tratamento evoluiu desde a total repreensdo, independentemente de o
individuo ser traficante ou consumidor, para uma gradual preocupacdo com dependentes e
usuarios (BENETTI; VENTURA, 2014, p. 53).

A primeira legislagéo criminal a punir o consumo e a venda de toxicos foi o Livro
V das Ordenagdes Filipinas (SALGUEIRO; CAMPONES; ALMEIDA, 1998).

O Cddigo Penal de 1830 foi omisso no tocante ao tema, cabendo ao Codigo Penal
Republicano, em 1890, atraves da regulamentacdo de crimes contra a satde publica, dispor
expressamente acerca da proibicdo da venda e do consumo de substancias entorpecentes sem a
devida autoriza¢do (PRADO, 2013, p. 25).

Destaca-se o fato de que a primeira norma expressa referente a substancias

psicoativas no ordenamento juridico brasileiro ja consagrava uma lei penal em branco, posto
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que exigia a posterior complementacdo pelos regulamentos sanitarios vinculados ao poder
executivo (CARVALHO, 1996, p. 25).

No inicio do século XX, o aumento do uso de Opio e haxixe no Brasil ensejou a
edicdo de novos diplomas legais acerca do consumo e da venda de drogas. Dessa forma, em
1932, com a Consolidacédo das Lei Penais, foi acrescentada a pena de prisdo a originaria pena
de multa prevista no Codigo Penal de 1890 (BRASIL, 1932).

N&o obstante a existéncia das referidas normas, que evidencia a existéncia de
resquicios da criminalizacdo das drogas desde o periodo imperial brasileiro, o efetivo ingresso
do pais no modelo internacional repressivo de controle de narcoéticos deu-se com a edigdo do
Decreto-lei n° 891, de 25 novembro de 1938, a partir das determinagdes da Convencdo de
Genebra de 1936. A pluralidade de verbos que formavam a tipificacdo penal, a substituicdo da
expressao “substancias venenosas” por “substancias entorpecentes”, a imposi¢do da pena de
prisdo e a previsao de formalidades no tocante ao comércio e ao uso das drogas passam a
compor a politica repressiva no Brasil (BRASIL, 1938).

Com a publicacdo do Codigo Penal de 1940, a matéria é recodificada e disciplinada
em seu art. 281 com a manutenc¢do do uso de uma norma penal em branco para abarcar o tema
(BRASIL, 1940).

Com isso, verifica-se a criacdo de uma politica proibicionista sistematizada e
codificada com a finalidade de combater as drogas.

No entanto, partir da edicdo do Decreto-lei 4.720/42, que dispds sobre o cultivo de
entorpecentes, e da Lei 4.451/64, que introduziu na tipificacdo criminal a plantacdo de drogas,
observou-se um verdadeiro processo de descodificacdo da matéria (MENNA BARRETO, 1978,
p. 29).

Incorporada ao ordenamento juridico brasileiro em 1964, pelo Decreto n. 54.216, a
Convencao Unica de 1961 da ONU ensejou a criacdo da Lei 6.368, de 21 de outubro de 1976,
a qual aumentou o numero de tipificacdes relativas ao trafico de drogas, fenébmeno denominado
por Engenio Raul Zaffaroni (1990, p. 18) como a “multiplica¢do dos verbos do tipo penal
incriminador”.

Com a Constituicdo Federal de 1988, determinou-se que o comércio ilegal de
substancias entorpecentes era insuscetivel a anistia e graca como hipdteses de extingdo a
punibilidade, e do mesmo modo, afastou-se a afiancabilidade. Em 1990, com a edicéo da Lei
de Crimes Hediondos, Lei 8.072, de 25 de julho de 1990, foram vedados o indulto e a liberdade
provisoria para o delito de trafico (BRASIL, 1990).
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A Convencéo contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicoativas
de 1988, aprovada pelo Congresso brasileiro em 1991, ratificou o carater proibicionista da
politica interna de drogas. Na década de 1990, a Comissao de Fiscaliza¢do das NacGes Unidas
veio ao Brasil, oportunidade em que foram feitas rigidas criticas a impunidade e a dificuldade
de repressao de crimes relacionados a drogas no pais. Por essa razdo, o Brasil partiu para um
novo Viés na politica criminal de drogas, o da militarizagdo (PEDRINHA, 2018, p. 10).

A militarizacdo no controle de condutas relacionadas as substancias psicoativas esta
integrada a ideia de militarizacdo da seguranca com um inimigo comum e declarado a todos a
partir de um discurso maniqueista, em que o lado mal, isto é, as drogas, deve ser destruido a
todo custo. A militarizacdo estendeu-se as Operacdes Rio, realizadas em 1994 e 1995 e em 2007
e 2008, mediante o convénio fixado entre a Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro e as
Forcas Armadas do Governo Federal, com o objetivo de erradicar o trafico de drogas das favelas
da cidade, além de capturar armas e criminosos. Tais Operagdes geraram sérias violagcdes aos
direitos humanos, como lesdes corporais graves e até execugdes (PEDRINHA, 2018, p. 10).

Até 1998, o Brasil ainda ndo contava com uma politica nacional sobre a diminui¢éo
da demanda e da oferta de drogas. Somente a partir da XX Assembleia Geral das NacGes
Unidas, onde foram discutidos os principios diretivos para a reducdo da demanda de drogas
aderidos pelo Brasil, é que as primeiras medidas foram implementadas.

Em 2002, foi a provada em 11 de janeiro a Lei 10.409, que deveria revogar a Lei
6.368/1976. Contudo, ab-rogacdo ndo ocorreu, pois, o Presidente da Republica da época,
Fernando Henrique Cardoso, vetou o capitulo 11l da novatio legis, 0 que ocasionou inumeras
dificuldades em sua aplicabilidade pratica. Assim, entrou em vigéncia somente a parte
processual da Lei 10.409/2002, e os crimes e as penas dispostos na lei anterior foram mantidos
(RODRIGUES, 2006, p. 177).

A Lei 10.409/2002 incrementou a repressdo as diversas maneiras de comercializar
e financiar as organizagdes criminosas ligadas ao trafico de drogas, além de adotar o modelo
psiquiatrico-terapéutico para intervencdo em usuarios e dependentes. Tal modelo serviu como
fundamento para a Lei 11.343/2006, tanto no &mbito material, no tocante aos crimes e penas,
quanto no aspecto processual, em relacdo a investigagdo, processamento e julgamento dos
delitos (CARVALHO, 2010, p. 68).

Em raz&o das polémicas e controveérsias oriundas, principalmente, em decorréncia
do veto presidencial a que foi submetida a Lei 10.409/2002, o Poder Legislativo brasileiro

entendeu pela necessidade de criagdo de uma nova lei para reparar 0s equivocos gerados na
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anterior. Assim, surge a Lei 11.343/2006, possuindo como base uma politica proibicionista
relativamente moderada ja trazida na Lei 10.409/2002.

2.5.1. Nocdes gerais sobre a Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006

O projeto de lei que deu origem a Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006, € originario
do Senado Federal e foi elaborado, inicialmente, pelo Grupo de Trabalho — Subcomissdo —
Crime Organizado, Narcotrafico e Lavagem de dinheiro, em maio de 2002. Apds a conclusédo
de sua redacao final no Senado, em 07 de maio de 2002, foi remetido & Camara dos Deputados
em agosto do mesmo ano para revisdo, momento em que recebeu o nimero 7.134/2002
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2002).

A Camara ofereceu substitutivo ao projeto, com diversas e substanciais
modificagOes, encaminhando-o novamente ao Senado em 17 de fevereiro de 2004, quando
passou a tramitar como Substitutivo da Camara dos Deputado — SCD 115/2002. Em julho de
2006, o projeto foi remetido a Casa Civil, e em agosto do mesmo ano sofreu suas Gltimas
alteracdes, quando foi aprovado o seu texto final e enviado o diploma normativo para
Presidéncia da Republica. A Lei foi entdo sancionada em 23 de agosto de 2006.

A Lei 11.343/2006 entrou em vigor em 08 de outubro de 2006 e originou-se da
necessidade de compatibilizar os dois instrumentos normativos que existiam anteriormente: a
Lei n. 6.368/1976 e a 10.409/2002. A partir de sua edicdo, foram revogados esses dois
dispositivos legais prévios, com o reconhecimento das diferencas entre a figura do traficante e
a do usuério, os quais passaram a ser tratados de forma diferenciada e a ocupar capitulos
diferentes da legis. Ademais, substituiu o termo “drogas” pela expressdo ‘“substancias
entorpecentes” 0 que aumentou o0 seu campo de aplicagdo (BRASIL, 2006).

Na década de 1990, observou-se a prevaléncia de dois discursos no tocante a
questdo das drogas no Brasil: o primeiro defendia que a reducéo da oferta e da demanda deveria
se dar mediante a intervencao estatal penal na utopia de um mundo sem drogas. A Guerra as
Drogas, de origem norteamericana, era a visdo majoritariamente preponderante no ambito
internacional e influenciava diretamente o modelo interno brasileiro. Por outro lado, trabalhava-
se com o tema a partir de uma perspectiva prevencionista, voltada sobretudo para a politica de
reducdo de danos, em que buscava-se um afastamento de normas repressivas, em virtude da

estigmatizacdo do usuério apds a sua passagem pelo sistema penal (BIANCHINI, 2013, p. 32).
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A Lei 11.343/2006 abarcou de maneira nitida as duas correntes. A proibicionista,
aplicada contra a fabricacdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas, e a prevencionista
dirigida ao usuario e ao dependente (BIANCHINI, 2013, p. 33).

Ao instituir o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas — SISNAD,
regulamentado pelo Decreto 5.912, de 27 de setembro de 2006, que dispds sobre medidas para
a prevencao da toxicomania e maneiras de reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas
(BRASIL, 2006)?, a Lei de Drogas colocou o Brasil em lugar de destaque no cenério
internacional proibicionista.

Segundo a Lei 11.343/2006 (BRASIL, 2006)3, 0 SISNAD possui como finalidades
a contribuicdo para a inclusdo social do cidaddo, tornando-o menos vulneravel a assumir
comportamentos de risco para 0 uso indevido de drogas, trafico e outros comportamentos
relacionados; promocdo da constituicdo e da socializagdo do conhecimento sobre drogas no
pais; promocéo da integracdo entre as politicas de prevengdo do consumo indevido, atencao e
reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas; repressao da produgdo ndo autorizada e
o trafico ilicito de drogas; e a promocao de politicas setoriais dos 6rgdos do Poder Executivo
da Unido, Distrito Federal, estados e municipios (DUARTE; DALBOSCO, 2011, p. 18).

Tal sistema consubstancia-se em uma politica criminal de entorpecentes em
conformidade com as normas dos Tratados Internacionais sobre o tema, ao tempo que rompe
com o diploma legislativo anterior, a Lei 10.409/2002, na medida em que se volta, mais detida
e cuidadosamente, para a prevencdo do uso de drogas e objetiva a reinsercdo social de
dependentes e usuarios.

O SISNAD ¢é composto pelo Conselho Nacional Antidrogas — CONAD, 6érgdo
normativo e deliberativo com vinculagdo ao Ministério da Justica, pela Secretaria Nacional
Antidrogas — SENAD, secretaria executiva do colegiado, bem como o “conjunto de 6rgéos e

entidades publicas que exercam as atividades” dos referidos Orgdos e as ‘“organizagdes,

2Art. 3° O Sisnad tem a finalidade de articular, integrar, organizar e coordenar as atividades relacionadas com:

I - a prevencéo do uso indevido, a atengdo e a reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas;

Il - a repressao da producéo ndo autorizada e do trafico ilicito de drogas

3 Art. 5° O Sisnad tem os seguintes objetivos:

I - contribuir para a incluséo social do cidadao, visando a torna-lo menos vulneravel a assumir comportamentos de
risco para o uso indevido de drogas, seu trafico ilicito e outros comportamentos correlacionados;

I - promover a construcédo e a socializacdo do conhecimento sobre drogas no pais;

111 - promover a integracdo entre as politicas de prevenc¢do do uso indevido, atengéo e reinser¢do social de usuarios
e dependentes de drogas e de repressdo a sua producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito e as politicas publicas
setoriais dos 6rgdos do Poder Executivo da Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios;

IV - assegurar as condigdes para a coordenagdo, a integracdo e a articulagdo das atividades de que trata o art. 3°
desta Lei.
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instituicdes ou entidades da sociedade que atuam nas areas de atencdo a salde e da assisténcia
social e atendam os usuérios ou dependentes de drogas e respectivos familiares, mediante
ajustes especificos”(BRASIL, 2006)*.

Todas as finalidades atribuidas ao SISNAD devem ser desenvolvidas a partir de
onze principios e quatro objetivos, 0s quais estdo previstos nos artigos 4° e 5° da Lei
11.343/2006 e possuem significativa importancia para o cumprimento da politica de drogas
brasileira.

A partir da légica prevencionista adotada pela Lei 11.343/2006, a doutrina divide
0s programas de prevencdo de drogas em trés momentos: a prevencdo primaria, a qual tem
como objetivo impedir o primeiro contato do individuo com a droga, que pode ser observada
guando a lei se preocupa em estabelecer estratégias ligadas ao esclarecimentos dos efeitos e do
uso de substancias psicoativas; a prevencdo secundaria, que por sua vez, quer evitar que aquelas
pessoas que fazem o uso moderado de drogas passem a usa-las de maneira mais continua e
prejudicial; e por fim, a prevencéo terciaria, quando ocorrem problemas oriundos do uso de
drogas, como a dependéncia. Nesse Ultimo ponto, acbes voltadas para a recuperacdo do
dependente e sua reinsercao social sdo imprescindiveis (BIANCHINI, 2013, p. 59).

Infere-se que a Lei de Drogas segue o padrdo internacional da “ideologia de la
diferenciacion” (OLMO, 1990, p. 25), que polariza o tratamento entre 0 USUArio, a partir do
discurso médico, e o traficante, mediante o discurso juridico-politico, na medida em que institui
todo um aparato fundamentado nessa ideologia para a implementacdo dessa politica de drogas.

O artigo 2°, paragrafo Unico, a Lei de Drogas destina um especial valor nos casos
de plantio, cultura e colheita de substancias entorpecentes ilicitas utilizadas, exclusivamente,
em prol do interesse medicinal ou cientifico” (BRASIL, 2006)°.

4 Art. 4°, Integram o SISNAD:

I - 0 Conselho Nacional Antidrogas - CONAD, 6rgdo normativo e de deliberagéo coletiva do sistema, vinculado
ao Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica;

I - o Conselho Nacional Antidrogas - CONAD, 6rgdo normativo e de deliberagéo coletiva do sistema, vinculado
ao Ministério da Justica; (Redacdo dada pelo Decreto n° 7.426, de 2010)

Il - a Secretaria Nacional Antidrogas - SENAD, na qualidade de secretaria-executiva do colegiado;

111 - 0 conjunto de 6rgaos e entidades publicos que exergam atividades de que tratam os incisos | e 11 do art. 1°:

a) do Poder Executivo federal,

b) dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, mediante ajustes especificos; e

IV - as organizacdes, instituicGes ou entidades da sociedade civil que atuam nas areas da atencdo a salde e da
assisténcia social e atendam usuarios ou dependentes de drogas e respectivos familiares, mediante ajustes
especificos.

SArt. 2°(...)
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A utilizagéo de entorpecentes com cunho medicinal ndo raro ocorre no tratamento
de algumas enfermidades e patologias, bem como no tratamento dirigido a dependentes, onde
ha a prescricdo de uma droga menos prejudicial a sadde, a fim de propiciar a substituicdo de
uma substancia mais prejudicial por outra menos danosa até que se chegue a total abstinéncia
(BIANCHINI, 2013, p. 36). E a denominada politica de reducio de danos.

Nos artigos 31 e 32 da Lei 11.343/2006 estdo dispostas as medidas de repressao a
producdo n3o autorizada e ao trafico ilicito de drogas (BRASIL, 2006)%. Com isso, a Lei de
Drogas adentra no ambito das politicas proibicionistas e 0 seu carater punitivista pode ser
facilmente observado. Na verdade, toda a parte que trata da vedacdo a comercializacdo de
drogas segue a mesma ideologia instaurada na Lei 6.368/1976. Entretanto, é possivel observar
maiores repressdes, representadas sobretudo pelo aumento de penas, criacdo de novas
tipificacdes penais e restricdes de direitos (BIANCHINI, 2013, p. 30).

O capitulo 1l da Lei em comento é destinado especificamente para a descri¢do de
condutas consideradas criminosas e a cominagdo das respectivas penas. De uma forma geral,
percebe-se que os tipos penais trazidos pela Lei 6.368/1976 foram conservados com uma
majoracao relevante da pena (BRASIL, 2006),

A Lei 11.343/2006 criou, ainda, novas tipificacdes como o tréafico privilegiado,
disposto no art. 33, paragrafo 4°, em que a presenca de circunstancias preestabelecidas no caso
concreto, necessariamente, ensejam a reducao de pena, além do financiamento do trafico de
drogas, da colaboracdo com o trafico e da conducdo de embarcacdes ou aeronaves apds o
consumo de drogas, previstos, respectivamente, nos artigos 36, 37 e 39, da lex em comento
(BRASIL, 2006)".

Paragrafo Unico. Pode a Unido autorizar o plantio, a cultura e a colheita dos vegetais referidos no caput deste
artigo, exclusivamente para fins medicinais ou cientificos, em local e prazo predeterminados, mediante
fiscalizacdo, respeitadas as ressalvas supramencionadas.

6 Art.31. E indispensavel a licenca prévia da autoridade competente para produzir, extrair, fabricar, transformar,
preparar, possuir, manter em depésito, importar, exportar, reexportar, remeter, transportar, expor, oferecer, vender,
comprar, trocar, ceder ou adquirir, para qualquer fim, drogas ou matéria-prima destinada a sua preparacéo,
observadas as demais exigéncias legais.

Art. 32. As plantacdes ilicitas serdo imediatamente destruidas pelo delegado de policia na forma do art. 50-A, que
recolhera quantidade suficiente para exame pericial, de tudo lavrando auto de levantamento das condi¢des
encontradas, com a delimitagéo do local, asseguradas as medidas necessarias para a preservacao da prova.

TArt. 33 (...)

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1o deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois
tercos, desde que 0 agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacéo criminosa.
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2.5.2. Posse de drogas para 0 consumo pessoal

Com a edicdo da Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006, o usuério de substancias
entorpecentes ilicitas passou a receber tratamento diverso. Insta pontuar, que o uso de drogas,
em si, é atipico no Brasil (MENDONGCA; CARVALHO, 2012, p. 59). Entretanto, condutas
preparatdrias para 0 consumo séo incriminadas, nos termos do art. 28 da Lei 11.343/2006, as
quais em conjunto sdo denominadas de porte de drogas para 0 uso pessoal.

O consumo de substancias entorpecentes ndao é mais punido, criminalizado, o que
se pune é o porte para uso pessoal, que, em caso algum, sera aplicada a pena de prisao, mesmo
em hipotese de reincidéncia. Trata-se de uma maneira indireta de criminalizar o consumo, posto
que o legislador tipificou todas as condutas a ele relacionadas (DIEL; GIMENEZ, 2012, p. 10).

O nucleo do tipo penal estabelecido no artigo 28 da Lei de Drogas é adquirir,
comprar, obter mediante certo preco; guardar, tomar em conta de algo, proteger; ter em
depdsito, manter em reservatorio ou armazém; transportar, levar de um lugar para outro; ou
trazer consigo, transportar junto ao corpo (NUCCI, 2006, p. 755).

Nesse sentido, as penas aplicaveis ao usuario de drogas ilicitas sdo a adverténcia, a
prestacdo de servicos a comunidade e o comparecimento obrigatério a curso ou programa

educativo®. A justica retributiva, essencialmente baseada em castigo e pena de prisio, fora

8 O artigo 28 da referida lei assim dispde: Art. 28: Quem adquirir, guardar, tiver em dep6sito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢do ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar
sera submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacéo de servigos & comunidade;

111 - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

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

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz atenderd a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condi¢cdes em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais,
bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

§ 3% As penas previstas nos incisos Il e 111 do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo méximo de 5 (cinco)
meses.

8§ 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e 111 do caput deste artigo serdo aplicadas pelo
prazo maximo de 10 (dez) meses.

§ 5° A prestagdo de servicos a comunidade serd cumprida em programas comunitérios, entidades educacionais ou
assistenciais, hospitais, estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que se ocupem,
preferencialmente, da prevengdo do consumo ou da recuperacdo de usuarios e dependentes de drogas.

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o caput, nos incisos I, Il e Ill, a que
injustificadamente se recuse o agente, poderé o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacao verbal,

Il - multa.

§ 7° O juiz determinard ao Poder Publico que coloque a disposicao do infrator, gratuitamente, estabelecimento de
saude, preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializado.
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substituida pela justica restaurativa, que objetiva a reinsercdo social mediante penas alternativas
e oferecimento de oportunidades e possiblidades de reflex&o sobre o préprio consumo (DIEL,;
GIMENEZ, 2012, p. 3)

Para Daniel Nicory do Prado (2013, p. 46), a excluséo da previsdo da pena de prisdo
para o usuario de drogas ensejou uma discussao no tocante & descriminalizagdo do porte para
uso, “ou até mesmo a criagdo de uma terceira espécie de infragdo penal, para além dos crimes
e das contravengoes”.

Luiz Flavio Gomes (2013, p. 113) defende que, em relacdo ao usuario e ao
dependente de droga, houve a descriminalizacdo formal da conduta, quando o fato deixa de ser
crime, mas continua dentro do &mbito do direito penal. A posse de drogas para 0 consumo
pessoal, portanto, deixou de ser crime no sentido técnico da palavra, mas continua sendo uma
“infragdo penal sui generis”. Isto ¢, para o autor houve tdo somente a descriminalizacdo formal,
e ndo a legalizacéo (descriminalizagéo substancial) da posse de drogas para 0 consumo pessoal,
ndo sendo enquadrado o delito nem no rol dos crimes, nem no das contravengoes.

Majoritariamente, defende-se que houve a despenalizacdo do instituto.
Despenalizar é atenuar a resposta penal, e impor, com isso, penas alternativas para o
cometimento do delito (BIZZIOTO; RODRIGUES, 2007, p. 40). Nesse sentido, cabe destacar
que a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, XLVI, aponta as possiveis respostas do
Direito Penal para os crimes e inclui nesse rol, além da privacédo de liberdade, a perda de bens,
a multa, a prestacdo social alternativa e a suspensdo ou interdicdo de direitos (BRASIL, 1988).

Dessa forma, entende-se que a exclusdo da pena prisdo o crime de porte de drogas
para consumo pessoal ndo retirou seu carater de crime. O que houve foi a atenuacdo da pena,
da resposta do Direito Penal a pratica do delito disposto no art. 28 da Lei 11.343/2006.

Ocorre com a nova Lei, portanto, a expressa descarcerizacdo do porte de
entorpecentes para uso pessoal (CARVALHO, 1996, p. 194). E esse o entendimento que sera
adotado neste trabalho.

Assim, as ocorréncias policiais permanecem na forma de autuagcdo, mas ndo mais
se impora a prisdo ao usudrio ou a dependente, ainda que haja a apreensdo da droga que estiver
em sua posse (BIANCHINI, 2013, p. 33).

A descarcerizacao do porte de dorgas para 0 uso pessoal denota uma mudanca na
politica criminal de drogas, na medida em que reconhece 0 uso de substancias entorpecentes
como um problema de satde e ndo mais como problema policial ou judicial. Por conseguinte,

afasta o usuario do contexto do trafico e dos efeitos dele decorrentes (PRADO, 2013, p. 47).
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O art. 28, paragrafo 1° da Lei 11.343/2006 dispds como figura assemelhada ao
porte para consumo pessoal, o cultivo de plantas para o preparo de pequena quantidade de
drogas para 0 uso proprio (BRASIL, 2006).

Até a edicdo da Lei de Drogas em 2006, havia grande duvida doutrinaria no tocante
ao melhor enquadramento do autocultivo. Havia quem defendesse a aplicagéo da punigéo por
trafico, por porte de uso, por analogia e até a atipicidade (NUCCI, 2009, p. 337).

Por esse motivo, a expressa equiparacdo do autocultivo ao porte para uso na Lei
11.343/2006 foi bastante elogiada pela doutrina, pois pacificou a controvérsia doutrinaria e, ao
mesmo tempo, diminuiu o risco de injusticas na aplicacdo da legislagdo no caso concreto
(PRADO, 2013, p. 48)

Segundo Guilherme de Souza Nucci (2006, p. 757-758), 0 processo penal para
aplicacdo das sancdes das condutas dispostas no art. 28, da Lei 11.343/2006 da-se da seguinte

forma:

Adverténcia: o juiz deve designar audiéncia especifica para tanto, nos moldes da
audiéncia admonitoria de concessdo de sursis, para que, formalmente, o réu seja
advertido (avisado, censurado levemente) sobre os efeitos negativos da droga em
relagdo a sua sadde e a terceiros. [...] Prestacdo de servigos a comunidade: respeitam-
se as regras gerais estabelecidas no Cddigo Penal (art. 46) [...] no caso da Lei
11.343/06, constitui pena totalmente independente (art. 28, pardgrafo 3°) [...] na Lei
11.343/06, a prestacdo de servicos a comunidade deve voltar-se, preferencialmente, a
programas comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais, hospitais,
estabelecimentos congéneres, publicos ou privados, sem fins lucrativos, que se
destinem, fundamentalmente, a prevencdo ao consumo e a recupera¢do do usuario e
dependente de drogas; [...] a prestacdo de servicos a comunidade, quando ndo
cumprida, sujeitard o sentenciado a admoestacdo verbal e/ou & aplicacdo de uma
multa; [...] as penas prescrevem em dois anos. [...] Comparecimento a programa ou
curso educativo: [...] ndo se mencionou a forma da obrigacdo de comparecimento a
programa ou curso educativo. Por isso, a Unica maneira de se evitar a lesdo ao
principio da legalidade [...] parece-nos que se deve fazer uma analogia com a
prestacdo de servicos a comunidade. Desse modo, 0 juiz fixaria a obrigacdo de
comparecimento a programa ou curso educativo pelo prazo minimo de um dia até o
méaximo de cinco meses. [...] Em caso de reincidéncia, pensamos ajustavel a aplicacéo
dessa medida até o prazo de dez meses, como disposto no art. 28, paragrafo 4°.

Em caso de descumprimento das sangdes, serdo aplicaveis, sucessivamente, a

admoestacao verbal e a multa, denominada de “medida educativa” pela Lei de Drogas em seu

art. 29 (BRASIL, 2006)°.

% Art. 29. Na imposicdo da medida educativa a que se refere o inciso |l do § 60 do art. 28, o juiz, atendendo a
reprovabilidade da conduta, fixard o nimero de dias-multa, em quantidade nunca inferior a 40 (quarenta) nem
superior a 100 (cem), atribuindo depois a cada um, segundo a capacidade econémica do agente, o valor de um
trinta avos até 3 (trés) vezes o valor do maior salario minimo.
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De acordo com a inteligéncia do art. 28, paragrafos 2° e 3°, da Lei 11.343/2006,
quando o usuério incidir em alguma das condutas previstas no caput da norma, o agente policial
deverd encaminha-lo ao juizo competente ou, na falta deste, lavrar um termo circunstanciado,
no qual o usudrio ird assumir 0 compromisso de a ele comparecer. Na falta de autoridade
judicial, a autoridade da policia judiciaria tomaré as medidas cabiveis que entender conveniente,
com excec¢do da detencdo do agente em virtude da expressa vedacgéo legal (BRASIL, 2006)

Empos, se a autoridade solicitar ou o préprio usudrio requerer, ele sera submetido
a um exame de corpo de delito, e, em seguida, liberado. Esse procedimento sera processado e
julgado consoante o artigo 60, e seguintes, da Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995, a Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais, salvo se houver concurso com 0s crimes previstos nos
artigos 33 a 37 da Lei de Drogas, que dispdem acerca das sancdes previstas ao trafico ilicito de
drogas (BRASIL, 2006).

O tratamento compulsério para o usuario de drogas, via de regra, nao foi adotado
na Lei 11.343/2006. De acordo com seu art. 22, o tratamento serd espontaneo, com feicdo de
medida administrativa, e sera realizado por varios profissionais com assisténcia familiar. O
tratamento, no entanto, podera ser obrigatdrio em casos de inimputabilidade, como prevé o art.
45, paragrafo Unico, e sera substitutivo para o semi-imputavel (BRASIL, 2006).

Somente o porte para consumo proprio foi descarcerizado, logo, para identificar se
adroga possuia como finalidade o consumo pessoal ou o tréafico, preceitua o artigo 28, paragrafo
2°, da Lei de Drogas, que o magistrado devera atender “a natureza e a quantidade de substancia
apreendida, ao local e as condi¢Bes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente” (BRASIL, 2006).

Houve a adocdo do critério de reconhecimento judicial e ndo o critério da
quantificacdo legal, posto que cabera ao juiz, a luz dos elementos identificados dispostos no art.
28, paragrafo 2°, da Lei de Drogas, avaliar se a droga destinava-se ou nao ao consumo pessoal
(NETO; ROSA; SOUSA, 2009, p. 7).

A principal problematica aqui discutida é a ampla discricionariedade da autoridade
judiciaria para determinar se a droga apreendida é ou ndo para uso pessoal, isto €, mediante a
analise do caso concreto, o juiz considerara ou ndo o fato tipico. A auséncia de critérios
objetivos para a identificacdo das acOGes de porte para consumo pessoal e trafico deixa o
individuo vulneravel, de maneira que sé assevera o punitivismo penal, pois possibilita que
“acdes menos danosas sejam processadas e punidas como se trafico fossem” (WEIGERT, 2010,
p. 94).
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O porte de drogas para consumo pessoal e o porte de drogas para o trafico séo tipos
penais considerados mistos alternativos, construidos com a técnica da lei penal em branco,
posto que existe, entre eles, um Unico elemento distintivo, qual seja a destinacdo da droga. Por
essa razdo, a correta analise da situagdo fatica revela-se indispensavel (PRADO, 2013, p. 55).

No delito de porte de drogas e em suas figuras equiparadas, a finalidade do
entorpecente é o uso pessoal. Por sua vez, ainda que haja a previséo da finalidade no consumo
compartilhado, nos termos do art. 33, paragrafo 4° (BRASIL, 2006)*°, no tocante ao trafico de
drogas a destinacdo da mesma ndo é trazida na lei.

A doutrina mais tradicional compreende que é desnecessario demonstrar a
destinagdo mercantil da substancia para fins de caracterizacdo do trafico (GRECO FILHO;
RASSI, 2009, p. 87-88).

A auséncia de previsdo quanto a finalidade da droga no delito de trafico operou um
contexto de viabilizacdo para que diversas condutas relacionadas ao uso pessoal de drogas,
pudessem ser caracterizadas como trafico. Assim, cabe ao réu, no caso concreto, o 6nus da
prova em relacédo a sua finalidade de agir (CARVALHO, 2009, p. 87-88).

A leitura do art. 28, paragrafo 2°, da Lei de Drogas, equivocadamente, denota uma
certa completude e seguranca dos critérios previstos, mas, em verdade, oferece um significativo
poder discricionario ao aplicador do direito. A doutrina chama atencdo para o fato desse ser o
principal motivo do aumento da populagdo carcerario ap6s a edi¢cdo da Lei 11.343/2006, em
vista do aumento do nimero de enquadramento de usuarios como traficantes (PRADO, 2013,
p. 56).

As dificuldades para encontrar, nos critérios trazidos pela Lei, uma solucao
definitiva no tocante a diferenciacdo das condutas decorrem de uma questdo estrutural. Os
indicativos na trazidos na Lei 11.343/2006, por sua precariedade, nunca podem servir como
fundamentos estanques de decisdes, mas sim como meros parametros para classificar a conduta.

Como dito a Lei de Drogas, no tocante ao usuario, implementou, ainda, uma politica
de reducdo de danos sociais e a saude, voltada para a prevencdo do uso indevido de

entorpecentes ilicitos e o fortalecimento dos fatores de protecdo social.

10Art. 33 (...)

§ 3° Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento, para juntos a
consumirem:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700 (setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-
multa, sem prejuizo das penas previstas no art. 28.
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A politica de reducdo de danos objetiva reduzir as sequelas advindas do consumo
de drogas sem uma intervencéo agressiva do Estado, assim, o usuario ndo sofrera a abstinéncia
total e imediata, na medida em que é

submetido a um processo com a atencdo e o tratamento necessarios. Em
circunstancias mais extremas, onde o individuo apresenta significativo comprometimento pelo
consumo de entorpecentes, em que ndo consegue parar de usa-los, hd a aplicacdo dessas
alternativas para que ndo ocorra outros fatores que aumentem os danos sofridos, por exemplo a
infecdo com o virus HIV mediante a utilizacdo de drogas injetaveis (DIEL; GIMENEZ, 2012,
p. 12).

A politica proibicionista em relacdo ao usuario de drogas é caracterizada por sua
incapacidade de solucionar o problema que se dispds a resolver, e contribui ainda mais para a
propagacdo dos efeitos colaterais da incriminacdo, dentre 0s quais, 0 ingresso do usuario no
mundo da clandestinidade, que em se tratando de dependente, dificulta ainda mais o seu acesso
aos programas assisténcias e de reabilitacdo (BIANCHINI, 2013, p. 3).

Ademais, a criminalizacdo das drogas impede a devida fiscalizacdo e o controle de
qualidade das substancias, fazendo com que muitos usuérios, dependentes ou nao, consumam
drogas baratas, muito mais agressivas e até inutilizaveis.

E possivel concluir que o proibicionismo, como o modelo padrio de controle de
entorpecentes, surge em um cenario politico e moral, totalmente desvinculado de qualquer base
cientifica, na medida em que o entendimento norteamericano acerca do tratamento repressivo
sobre as drogas foi facilmente imposto e aceitado por todos os paises sem qualquer estudo
prévio. Em um dado momento histérico, em razdo do contexto socio-econdmico vivido pelos
EUA, entendeu-se que a guerra as drogas era a maneira ideal para lidar com a questao.
Consequentemente, o problema das drogas foi criado e consolidado em normas internacionais,
de forma a desrespeitar, inclusive, as peculiaridades culturais de diversos paises.

Buscou-se nesse capitulo, portanto, entender os principais aspectos histéricos e
teoricos que permeiam o modelo probicionista e indiretamente as suas falhas enquanto politica
que visa a erradicacdo do uso e do trafico de drogas. O proibicionismo fracassou, uma vez que
¢ facilmente possivel constatar que o trafico e o consumo de entorpecentes por parte da
sociedade se mantém ao longo do tempo, ainda que haja a criminaliza¢do dessas condutas.

Indubitavelmente, sdo reconhecidos no presente trabalho os inumeros reflexos
prejudiciais advindos da politica proibicionista, como o aumento da populagéo carceréria e a
estigmatizacéo do usuério. No entanto, o foco do estudo aqui proposto é outro. Quer se buscar,

antes de tudo, compreender se o proibicionismo, no que tange especificamente ao porte de
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drogas para o consumo pessoal, possui razdo de ser a luz das teorias que legitimam a atuacéo
penal. Trata-se de uma analise muito mais cientifico-juridica, localizada em um momento
anterior aos estudos dos danos causados pelo proibicionismo a sociedade.

Dessa forma, sera utilizada como principal parametro de apuragéo da legitimidade
do proibicionismo em detrimento ao usuario, e, portanto, da intervencéo penal no delito de porte
de drogas para o consumo pessoal, a teoria do bem juridico penal e os axiomas dela decorrentes.
Assim, revela-se imprescindivel a detida analise do que essa teoria propde, e, ao final, a
identificacdo do bem juridico tutelado pela criminalizacdo do porte de drogas para o0 uso

pessoal.
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3 A LEI DE DROGAS EM FACE DA TEORIA DO BEM JURIDICO

O problema da legitimidade da intervencdo penal no delito de posse de
entorpecentes para 0 consumo pessoal reside, a principio, na fundamentacdo substancial do
crime. Dessa forma, buscar o fundamento do delito significa perquirir quais as caracteristicas
que a conduta deve possuir para ser legitimamente entendida como criminosa pelo legislador.

E indiscutivel que a resposta a tal questionamento n3o concentra-se apenas no
conceito formal do delito, ou seja, que se aceite como suficiente somente a assertiva de que
crime é tudo e, apenas, aquilo que o legislador assim entender (GIULIANI, 2016, p. 19). Assim,
falar em legitimidade da intervencdo penal € afirmar e entender os limites materiais
indispensaveis ao Direito Criminal, limites estes que devem situar-se fora do ambito do préprio
Direito Penal para se firmarem como criticos, tanto ao ordenamento juridico atual quanto ao a
ser futuramente construido (DIAS, 2007, p. 107).

A ideia de que o direito deve ser fundamentado sobre principios preexistentes que
Ihe legitimam surge com o Direito Penal moderno, quando o delito passa a ser concebido como
um evento autbnomo e distinto do pecado (BECCARIA, 2009, p. 75). A partir de entdo, 0s
doutrinadores da area passaram a buscar e desenvolver parametros racionais, a fim de impor
limites & atuacdo do Estado. Tais estudiosos desenvolveram esses mecanismos por entenderem
a intervencao penal estatal como instrumento de privagdo da liberdade individual que carece,
necessariamente, de uma justificacdo legitima (GIULIANI, 2016, p. 20).

Com isso, inumeras teorias foram formuladas na busca pela atribuicdo de um
critério que viabilizasse o exercicio estatal, mas ¢ na dogmatica alema, apds um vasto
desenvolvimento teorico, que estabeleceu-se que a intervencdo penal encontra legitimidade
mediante a aplicacdo da, ainda hoje aceita, teoria do bem juridico-penal.

Assim, o primeiro pressuposto para a apuracao dos limites da Estado, mediante o
Direito Penal, reside na ideia de protecdo dos denominados bens juridicos.

Contudo, esse entendimento néo € algo pacifico na doutrina. Glnther Jakobs (2009,
p. 22), em sentido contrario, aduz que a finalidade do Direito Penal é garantir a vigéncia das
normas juridicas, enquanto modelo de preservacdo do sistema penal e da propria ordem social.
O Direito Penal serve, em verdade, para proteger a confianga que os individuos atribuem a
norma penal, de maneira a harmonizar as expectativas geradas quanto ao comportamento de
outrem nas relagdes sociais.

Isto é, para o filésofo, o Direito Penal atua em um momento posterior a criacdo de

bens juridicos, na medida em que, se presta a protecdo da validade das normas penais.
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A ideia de bem juridico tem origem no contexto iluminista, fator que explica o seu
carater liberal (GIULIANI, 2016, p. 21). Nesses tempos, havia a iminente necessidade de
restringir a atuacdo estatal, o que ensejou a criacdo de doutrinas que fortalecessem os direitos
individuais caracteristicos do Estado Democrético.

Naquele momento, ainda ndo era possivel falar na existéncia de um conceito de
bem juridico delimitado e propriamente dito, contudo, foram firmadas as premissas para o seu
ulterior aprimoramento. Desse modo, apds um periodo de amadurecimento cientifico, foi
concebido na doutrina um parametro “relativamente estavel”, relacionado a defini¢do de bem
juridico. Entendeu-se que o Estado sé poderia agir mediante a imposicdo de uma sancao se
porventura restasse verificada a lesdo ou exposicao de perigo de um bem juridico penalmente
tutelado (BECHARA, 2009, p. 17).

Com isso, a ideia de bem juridico passou a fundamentar-se, necessariamente, em
um dano objetivo, isto é, na ofensa ou ameaga de ofensa a um bem juridico-penal indispensavel
a vida do individuo e da sociedade. A compreensdo de dano, quer seja a sociedade, quer seja ao
individuo, foi, portanto, utilizada para limitar a atuacao penal do Estado (D’AVILA, 2009, p.
61).

Em outras palavras, a criminalizagdo de uma dada conduta deveria manifestar, de
maneira imprescindivel, o desvalor da ofensa e ndo mais representar a mera desaprovagdo moral
de um determinado modo de ser (GIULIANI, 2016, p. 22).

Nesse sentido, para Luciano Anderson de Souza (2011, p. 169), na tarefa de
apuracdo da legitimidade de um tipo penal, a primeira questdo que deve orientar o intérprete
diz respeito ao bem juridico tutelado pela norma incriminadora. Somente a protecdo do bem
juridico, ratio essendi da proibicdo de determinada conduta, legitima a forma mais repressiva
da atuacdo estatal em um Estado Democratico: a intervencdo do Direito Penal.

A tematica do bem juridico, no entanto, em razdo de inUmeros acontecimentos
histéricos ao longo do ltimo século, é objeto de especial atencdo da doutrina de inimeros
paises, face a nova configuracdo social do mundo e a necessidade de seguir construindo um
Direito Penal baseado em fundamentos materiais que justifiquem e, a0 mesmo tempo,
delimitem a intervengdo estatal (SWOBODA apud GIULIANI, 2016, p. 22).

Trata-se da finalidade precipua da teoria do bem juridico-penal, que se traduz no
imperativo de que sO é possivel a tipificacdo de condutas que ofendam interesses juridicos
penalmente relevantes (D’AVILA, 2009, p. 66).

No momento em que define-se que a intervencao penal so sera legitima quando o

resultado derivado de uma conduta compreender uma ofensa a um bem juridico, admite-se a
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exclusdo do ambito do Direito Penal de tudo aquilo que ndo se enquadra nessa condic¢do. Por
essa razdo, defende-se que a fungéo da teoria do bem juridico traduz-se, antes de tudo, em uma
funcdo de garantia por precisar exatamente o que se protege e o0 porqué se protege (GIULIANI,
2016, p. 23).

A problematica na conceitua¢do em torno do bem juridico € notoria e incontestavel.
Contudo, ndo exista unanimidade na doutrina penalista no tocante a sua exata defini¢do, pode-
se dizer que ha uma certa identidade em relacdo ao que compde o cerne principal do seu
conceito (DIAS, 1999, p. 62).

Em termos gerais, define-se como bem juridico todos os interesses necessarios para
“o livre desenvolvimento dos cidaddos, a realizagdo de seus direitos fundamentais ¢ o
funcionamento de um sistema estatal construido sob essas bases”. E o denominado conceito
critico de bem juridico (ROXIN, 2012, p. 296).

Nesse sentido, o bem juridico merecedor de protecdo penal deve apresentar-se
como imperioso a satisfacdo de uma necessidade bésica para a vida digna e promoc¢édo da
personalidade, ou a manutencao das condicdes de liberdades e dignidades objetos de interesses
individuais (DANTAS, 2009, p. 110).

Para Claus Roxin (2006, p. 18-19), a funcdo do Estado consiste em garantir aos
individuos uma vida livre e socialmente segura. Somente quando essas garantias ndo possam
ser alcangadas com outras medidas politico-sociais que afetem em menor medida a liberdade
dos cidadaos, autoriza-se a atuacdo do Direito Penal. A visdo extraida da concepcdo roxiniana
acerca do Direito Penal, denota a real funcdo dos bens juridicos, qual seja a busca do equilibrio
das relacOes interpessoais.

Emilia Merlini Giuliani (2016, p. 22-23) ensina que, sendo o bem juridico reflexo
de valores da vida e das coisas, ele ndo deve estar adstrito a uma definicdo estanque e acabada,
tendo em vista as inUmeras possibilidades que a vida real apresenta. Assim, reconhecer uma
certa trascendentalidade em seu contetdo representaria, ndo s seu carater critico, mas também
0 seu vinculo com a realidade social mutavel (WOHLERS, 2011, p. 99-100).

A teoria do bem juridico assim concebida possui carater garantidor, uma vez que
normas penais sdo consideradas ilegitimas quando ndo ha lesdo ou ameaca de leséo ao livre
desenvolvimento dos individuos (ROXIN, 2012, p. 297).

Dessa forma, o conceito critico de bem juridico restringe a discricionariedade do
legislador penalista, uma vez que impde limites a sua atuacdo. Isto €, o legislador s podera
atuar em casos de lesdo ou ameca de leséo a bens juridicos necessarios ao desenvolvimento do

ser humano.
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Nota-se, portanto, que a concep¢do do bem juridico reflete suas duas funcdes: a
funcdo negativa, traduzida na ideia de que somente as condutas que atinjam interesses juridicos
tidos como cruciais para o individuo e a sociedade sdo passiveis de criminalizacdes; e a funcéo
positiva, quando percebe-se que o proprio constituinte expressamente prevé quais serao estes
bens juridicos, objetos de protecdo penal. Na medida em que estabelece-se a existéncia de
interesses juridicos imprescindiveis a vida digna, o préprio Estado autoriza a represséo de toda
e qualquer conduta que, concreta ou abstratamente, venha a ofendé-los. Fala-se aqui em
“mandados expressos de criminalizagao”, que decorrem dos “imperativos de tutela” (SANTOS,
2011, p. 92).

No contexto iluminista de criacdo da teoria do bem juridico, era absolutamente
aceitavel, e até exigivel, a limitacdo do poder punitivo do Estado contra lesbes aos direitos
individuais civis e politicos de primeira geracdo, pois 0 que se pretendia, inicialmente, era o
afastamento integral do arbitrio estatal nos direitos dos cidad&os. Ocorre que, com o fendmeno
atual do Estado Constitucional e a vinculacdo do Poder Publico a teoria dos direitos
fundamentais, estes passaram a ser considerados como diretrizes da atuacdo estatal. Em outras
palavras, os direitos fundamentais perderam o seu carater de defesa contra o abuso estatal e
assumiram uma feicdo positiva, uma vez que impuseram constitucionalmente a criminalizagéo
de condutas que lesionem-os (SANTOS, 2011, p. 92).

Assim, 0 bem juridico é uma auténtica diretriz de orientacdo ao legislador, um
limite formal ao procedimento de criminalizacdo (GRECO, 2017, p. 203). N&o se aceita um
delito sem que exista um bem juridico tutelado, que é a verdadeira materializacdo dos valores
constitucionais concernentes aos direitos fundamentais dignos de tutela penal (BECHARA,
2009, p. 18).

Somente 0s bens mais importantes para a convivéncia dos individuos em sociedade
podem ser tomados como referéncia para a elaboracdo de uma norma penal incriminadora.
Exatamente em virtude dessa essencialidade, a teoria do bem juridico difundiu-se na doutrina
como o principal limite para a criminalizagdo de condutas nos sistemas da civil law (RAPOSO,
2011, p. 106).

O bem juridico revela-se, portanto, como baliza de legitimidade na cria¢do da lei
penal, bem como orientacdo da aplicagédo concreta da pena, frente a necessidade de o magistrado
verificar, efetivamente, a existéncia da ofensa a que tenha sido exposta o interesse juridico
(DANTAS, 2009, p. 108-109).

Para Wolfgang Wohlers (2011, p. 99) no que toca ao seu objetivo, qual seja fornecer

uma base plausivel capaz de conduzir o legislador, e, por conseguinte, legitimar a tutela penal,
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ateoria do bem juridico fracassou. Para o doutrinador, a ideia de bem juridico resulta de padrbes
externos sociais a ele dirigido, o que enseja um papel eminentemente negativo, destinado a
legitimar delitos que protegem interesses conforme o moralismo de uma dada sociedade.

A apuracdo da legitimidade da norma penal em face da teoria do bem juridico pauta-
se em principios que norteiam a sua verificacdo, seja em ambito abstrato, quando da criagdo da
lei, seja em ambito concreto, a partir da aplicacdo e interpretagdo da norma. Tais principios
fazem do préprio texto constitucional o escudo contra a atuacdo estatal na vida privada
(MACHADO, 2013, p. 200).

Em vista disso, para a melhor compreensao do que propde-se no presente trabalho
revela-se indispensavel o estudo dos axiomas principioldgicos que fundamentam a teoria do
bem juridico, a saber: o principio da intervencdo minima, o principio da lesividade e o principio

da alteridade.

3.1. INTERVENCAO MINIMA

O Direito Penal s6 é legitimo quando revela-se adequado e necessario para a
consumacao da finalidade a qual se presta. Assim, sendo a intervencdo penal a maior ofensa a
esfera de liberdade do individuo, a atuacdo do Estado, mediante a criminalizacdo de condutas,
sO sera legitima quando ndo existir outro meio menos gravoso para punir 0 comportamento.
Trata-se da necessaria concepc¢do do Direito Penal como ultimo fim do poder estatal, ou seja,
como ultima ratio na tutela dos bens juridicos (SANTOS, 2016, p. 42-43).

O principio da intervencdo minima possui origem no lluminismo e expressa o
carater fragmentado e subsidiario do Direito Penal, uma vez que autoriza a incriminacgao de
uma dada conduta somente quando outra via de intervencdo estatal ndo for suficiente para a
protecdo do bem juridico que se quer tutelar. Mais especificamente, a partir da
fragmentariedade, entende-se que apenas 0s interesses juridicos relevantes merecem protecao
penal, enquanto que pela subsidiariedade, o Direito Penal s6 deve atuar no momento em for
demonstrado que outras areas do saber juridico ndo mostrarem-se capaz de atingir a paz social
(PELARIN, 2002, p. 124-125).

Esse pensamento possui sustentdculo no principio constitucional da
proporcionalidade e da necessidade e impde, quando na presenca de duas formas de sangéo,
sempre a escolha que traga menor gravidade para o individuo. Dessa maneira, ndo deve o
Direito Penal ser aplicado quando existirem outras modalidades de controle social que revelam-

se capazes para a protecao do bem juridico tutelado (SANTQOS, 2016, p. 42-43).
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Em outras palavras, sé legitima-se a criminalizacdo de um fato se a mesma
constitui-se como mecanismo indispensavel para a protecdo de um determinado interesse
juridico. Se outros mecanismos de san¢éo revelarem-se satisfatdrias para a tutela desse bem, a
criminalizacdo é inoportuna (LUISI, 1991, p. 25).

Assim, ndo se justifica a atuacdo do Direito Penal, quando a intervengdo da
Administracdo Publica, mediante a sujei¢do do regime juridico administrativo, for suficiente e
adequada para a devida protecdo do bem juridico em questdo (DANTAS, 2009, p. 111)

Segundo Luigi Ferrajoli (2010, p. 101-102), o Direito Penal s deve intervir quando
“a época dos fatos for autorizado pela lei para o caso especifico, e, mesmo assim, 0 minimo
possivel, levando-se em conta 0s aspectos sociais e culturais da populacéo local, bem como a
gravidade da conduta do agente e a relevancia do resultado produzido”. O autor assevera, ainda,
que a punicdo nao deve ser maior do que o dano objetivamente causa pelo agente.

O modelo de estado minimalista estabelecido pelo jurista é pautado na existéncia
de dez axiomas, 0s quais sdo considerados imprescindiveis para a materializacdo de um Direito
Penal minimo. Dentre as premissas admitidas pelo autor, esta o principio da intervencéo
minima, impondo que ndo ha lei penal sem necessidade.

Ao lado do principio da intervencdo minima, Ferrajoli (2010, p. 91-92) estabelece
que: i) ndo ha pena sem crime; ii) ndo ha crime sem lei; iii) ndo ha necessidade de lei penal sem
les@o; iv) ndo ha lesdo sem conduta; v) ndo ha conduta sem dolo e sem culpa; vi) ndo ha culpa
sem o devido processo legal; vii) ndo ha processo sem acusacdo; viii) ndo ha acusacdo sem
prova que a fundamente; e ix) ndo ha prova sem ampla defesa.

O jurista italiano admite, ainda, a existéncia do chamado Direito Penal Méaximo,
que, em sentido diametralmente oposto ao minimalismo estatal, atua como verdadeiro “prima
ratio”, na medida em que propde a elaboragdo de novos delitos ¢ a majoragdo das penas dos ja
existentes como forma de desincentivar o cometimento de infragdes criminais. O que se visa
com o Direito Penal Méximo, segundo Ferrajoli, € que nenhum agente deixe de ser punido,
ainda que nédo tenha sido comprovado se ele era realmente culpado. A pretensdo em punir
sobrepde-se a “incerteza e imprevisibilidade” (FERRAJOLI, 2010, p. 103).

Cabe salientar que, diferentemente do que se pode concluir, o minimalismo penal
ndo possui 0 escopo de abolir o Direito Penal, mas somente diminuir o jus puniendi estatal e
ampliar as garantias destinadas aos individuos.

Incontestavelmente, a verdadeira missdo do Direito Penal consiste na protecéo de
valores especialmente relevantes, quer seja para o individuo, quer seja para o convivio social.

Por essa razdo, so deve intervir quando, comprovadamente, as demais formas de controle social
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do Estado ndo forem suficientes para tutelar aqueles bens, tidos de maior importancia (DAVID,
2015, p. 23).

3.2. LESIVIDADE OU OFENSIVIDADE

A defesa dos bens juridicos e considerada um verdadeiro principio formador da
Ciéncia Penal e possui estrita relacdo com a necessidade de limitacdo da intervencdo estatal na
vida dos individuos.

Nesse sentido, o Estado ndo possui uma finalidade propria, mas serve para a
promogédo da manutencdo e desenvolvimento das garantias dos cidaddos. Portanto, esse deve
ser o fundamento da teoria do bem juridico, afinal o nacleo valorativo do Estado Democratico
de Direito é a pessoa humana, e, por isso, ela deve ser o parametro delimitador do bem juridico.
Nesse contexto, sendo o direito fundamental a liberdade o principal valor pertencente ao
individuo, a sua limitacdo somente sera admitida, quando a ponderacéo entre o principio da
intervencdo penal estiver pautada na efetiva necessidade de tutela de outros bens juridicos
possuidores de igual valor que justifique a sua restricdo (DAVID, 2015, p. 30-32).

Segundo o principio da lesividade ou ofensividade do delito, o fato seré& considerado
como ilicito penal se for lesivo, concretamente ofensivo ou simplesmente perigoso, ao interesse
juridico que se quer tutelar. Dessa forma, afirma-se que todo crime deve resultar da lesdo ou da
ameaca de lesdo a um bem juridico, de forma a exigir, necessariamente, que no instante da
aplicacdo da norma penal a conduta no caso concreto tenha o ofendido ou colocado em perigo
(DAVID, 2015, p. 35).

O principio da ofensividade fundamenta uma concepcdo de crime, o qual sua
estrutura estd assentada na lesdo ou ameaca de lesdo a bens juridicamente protegidos. O
preenchimento, por si s6, dos req uisitos formais de tipicidade ndo sdo, portanto, suficientes
para caracterizar uma conduta como ilicito penal. E imprescindivel que o ilicito seja construido
a partir do desvalor do seu resultado, que consiste na ofensa a bens juridicos resguardados pelo
Direito Penal (SANTQOS, 2016, p. 17).

O principio da lesividade exige, portanto, que ndo exista delito sem lesdo ou ameaca
de ofensa a um bem juridico: nullum crimen sine injuria. Tal axioma limita o poder punitivo
do Estado de maneira a ndo permitir que o legislador proiba condutas, nem obrigue a sua
realizacdo, sendo em decorréncia do resultado lesivo a um bem juridico relevante para a

sociedade. Ndo apenas o carater formal do principio da ofensividade é suficiente, mas também
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0 material, no sentido de que o valor lesionado ou posto em perigo, imprescindivelmente, careca
da tutela penal (CALLEGARI, 2007, p. 146).

A norma penal, portanto, deve prevenir 0s mais Sérios prejuizos pessoais e sociais
ocasionados por resultados lesivos, de forma a rechacar a incriminacdo de condutas puramente
imorais ou estados de animos reprovaveis. Impde-se tal premissa a fim de garantir uma maior
protecdo a liberdade individual de consciéncia e autonomia, bem como a toleréncia juridica a
condutas que, ainda que lesivas, ndo atinja terceiros (FERRAJOLI, 2010, p. 426-429).

Nesses termos, evita-se que a lei penal assuma papel meramente proibitivo, com
carater intimidativo junto a outras normas civis e administrativas (PELARIN, 2002, p.157)

A compreenséo do delito como ofensa ao bem juridico reflete um modelo de Estado
laico, plural e tolerante, no qual inexiste espaco para a puni¢do de condutas antissociais ou
meras desobediéncias. A Unica concepcdo de delito que coaduna-se com o0s valores
constitucionais possui fundamento na protecdo ao bem juridico, no entendimento do crime
como lesdo ao interesse juridico penalmente tutelado (SANTOS, 2016, p. 15).

Ou seja, para que um comportamento seja um ilicito-penal ndo bastard que seja
considerado uma infracio a orientac&o éticas, morais ou divinas. E imprescindivel que lesione
ou exponha a perigo valores juridicos (BIANCHINI, 2002, p. 56).

Segundo Daniel Leonhardt dos Santos (2016, p. 19-20), a concepc¢éo de delito como
ofensa a bens juridicos decorre de uma exigéncia constitucional. Conforme o autor, a propria
principiologia presente no texto constitucional, inclusive em seu preambulo, reflete a adogéo
de preceitos inerentes a ofensividade, principio fundamental de protecdo de bens juridicos.

O modelo de crime como ofensa a bens juridicos relaciona-se a um entendimento
critico do Direito Penal e denota uma base politico-ideoldgica prépria ao Estado democratico e
social de Direito, cujo principal valor é a preservacdo de garantias e direitos fundamentais. A
ofensividade, portanto, consiste em um axiomatico limite a atuacdo do legislador criminal, na
medida em que age como verdadeira barreira ao autoritarismo estatal (SANTOS, 2016, p. 14).

O principio da ofensividade parte da premissa da concep¢éo do crime como um ato
contrario a norma de valoragdo. A ilicitude compreenderé o desvalor do resultado da conduta,
ou seja, da ofensa ou ameaga de ofensa ao bem juridico tutelado. A “desvaloragdo” advém do
duplo entendimento da conduta e do resultado como objetos da norma. Nesse sentido, atua,
também, o atributo material da antijuricidade, isto é, ndo basta que a conduta contrarie a ordem
juridica (antijuricidade formal), mas que também, ao violar a ordem juridica, ofenda ou exponha
a perigo de lesdo determinados interesses juridicos (CALLEGARI, 2007, p. 146-147).
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Defende-se um duplo alcance do principio da lesividade: primeiramente sobre o
legislador, no momento da eleigdo do bem juridico que se quer tutelar; e, por outra parte, sobre
0 magistrado, quem ndo pode limitar-se com a mera adequacédo formal do comportamento com
fato descrito pela norma, mas terd que demonstrar que a conduta efetivamente lesionou ou
colocou em perigo o interesse juridico protegido pela lei (CALLEGARI, 2007, p. 145);

Para F&bio Guedes de Paula Machado (2013, p. 204-206), o principio da
ofensividade assume diversas fungdes. Inicialmente, a sua funcgéo critica ou politico-criminal
impbe a escolha dos objetos de protecdo. A funcdo hermenéutica, por sua vez, orienta a
interpretagdo constitucional no sentido de evitar a existéncia de normas que incriminem
condutas que ndo tutelem bem juridico com carater penalmente relevante. Por fim, a fungéo
dogmatica refere-se intimamente ao bem juridico e a tipicidade. O bem objeto de tutela constitui
a base do delito, razdo pela qual a lesividade da acdo ou omissdo constitui um componente
essencial da sua tipicidade.

A limitacdo decorrente do principio da lesividade no &mbito legislativo impde que
o legislador penal esteja adstrito a criacdo de delitos que visem a protecdo da bens juridicos-
penais axiologicamente ligados a Constituicdo. Ja no ambito jurisprudencial, a ofensividade
direciona a conduta do hermeneuta e aplicador do direito na tarefa de verificar no caso concreto
a existéncia de lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico protegido (SANTOS, 2016, p. 28).

Para Luigi Ferrajoli (2010, p. 311-312), o principio da lesividade, incorporado aos
ordenamentos avangados como uma verdadeira garantia, inclusive constitucional, exige do
Direito Penal a tutela de bens fundamentais. Dessa forma, assume uma verdadeira funcdo de
tolerancia, na medida em que é capaz de reduzir a intervencdo penal ao minimo necessario, e,
com isso, reforca a sua legitimidade e credibilidade.

Merece destaque intelectual que a concretizacao da lesdo pode ou ndo ocorrer sendo
irrelevante para a satisfacdo do principio da lesividade, razdo pela qual esse principio ndo
impede a punibilidade da tentativa (RODRIGUES, 2009, p. 35).

Portanto, ndo compreende legitima a intervengdo penal face a condutas que nao
revelam-se como ofensivas a bens juridicos-penais, seja em virtude da lesdo concreta ou do
risco de lesdo.

Contudo, em um Estado Demaocratico de Direito que atribui especial valor ndo sé a
liberdade, como também a autonomia individual, entender em que medida a titularidade dos
bens juridicos interfere na intervencdo penal é essencial para a apuragdo da legitimidade de

gualquer norma incirminadora. Isto €, deve-se buscar compreender em que grau a
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transcendentalidade da conduta e dos interesses juridicos tutelados atinge a legitimidade do

exercicio do jus puniendi.

3.3. ALTERIDADE, BILATERALIDADE OU TRANSCENDENTALIDADE

Amoldando-se a ideia do Direito Penal minimo e dos enunciados do principio da
lesividade, a atuacdo punitiva somente justifica-se em relacdo a condutas que transcendam
terceiros, e, por conseguinte, atinjam as esferas de liberdade alheias (CALLEGARI, 2007, p.
146)

Torna-se indevida toda e qualquer ampliacdo da protecdo penal que vise a tutela de
interesses do proprio autor da conduta, ndo sendo permitida a existéncia de leis incriminadoras
que restrinjam a liberdade do mesmo, quando em decorréncia de comportamentos que digam
respeito ao exercicio da sua propria autonomia individual (DANTAS, 2009, p. 110).

Segundo Ferrajoli (2010, p. 428), a imposi¢do das normas penais fica
adstritamente subordinada a lesividade de bens juridicos que se encontrem na esfera de
titularidade de terceiros. Trata-se de um axioma que impde que o dano causado a outrem seja o
fundamento da norma incriminadora, bem como os critérios e a medida de pena.

O principio da alteridade, também conhecido como bilateralidade ou
transcendentalidade, corrobora, ao mesmo tempo que complementa, o principio da lesividade.
De acordo com ele, ndo é possivel a criminalizacdo de um comportamento iminentemente
interno e subjetivo do agente que, por essa propria razdo, nao cause dano a terceiros. O fato
considerado crime presume, destarte, que a atitude transcenda, necessariamente, 0 ambito
individual e atinja interesse juridico de outrem, motivo pelo qual ninguém sera penalizado por
ocasionar um mal a si mesmo, salvo se sua intencdo for lesionar terceiro. Assim, ainda que
exista o interesse juridico carecedor de tutela penal, por pertencer exclusivamente ao
responsavel da conduta criminosa, o Direito Penal ndo esta autorizado a agir (CASAGRANDE;
SILVA, 2010, p. 13).

Nesse sentido, Mariangela Gama Magalhdes Gomes (2003, p. 81) assevera que 0
Direito, via de regra, atua a partir da conduta de dois sujeitos, da “alteridade”, motivo pelo qual
n&do possui importancia para a ciéncia juridica os comportamentos meramente individuais, ainda
gue pecaminosos ou imorais. Assim, s as condutas capazes de lesionar ou expor a leséo direitos
de outras pessoas pode ser objeto da intervencédo penal.

E ilegitima toda e qualquer proscricio que néo observe tais pressupostos.
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A responsabilidade penal depende do principio da alteridade como um dos seus
embasamentos substanciais. As autolesdes, por ndo interferirem na paz e no convivio
comunitarios, ndo interessam ao Direito. Em outras palavras, por ndo atingirem propensoes
sociais elementares, a “autocoloca¢do em perigo” nao pode ser proibida, tendo em vista a
auséncia de ofensividade a um dado bem juridico pertencente a titularidade de outrem (PENA,
2010, 70-71).

Nas hipodteses de “heterocolocacao em perigo” assentida, o ofendido detém uma
funcdo secundaria, posto que o terceiro possui o controle objetivo acerca da realiza¢do do dano.
Por sua vez, na “autocolocagdo em perigo” com participagdo de terceiro, o ofendido é quem
domina o monopolio sobre a acdo de risco. A mera anuéncia ou o0 conhecimento da vitima néo
sdo suficientes para a imputacdo penal. Deve-se verificar quem possui, no caso concreto, o
dominio da acdo. Nos termos do principio da alteridade, o que define a responsabilidade €,
portanto, quem detém o controle do risco, razdo pela qual se a vitima detiver o controle da
conduta, havera um resultado autolesivo e inofensivo para a sociedade, e, portanto, desprezivel
para o Direito Penal (PENA, 2010, 76).

Assim, para que um fato seja previsto na norma como crime, é necessario que haja
um bem juridico tutelado e pertencente a outrem a ser lesionado com a prética da conduta
criminosa. O principio da alteridade, como bem lembra Cristiano Rodrigues (2009, p. 35), visa
coibir a criminalizacéo de fatos internos, pautados em sentimentos, vontades, desejos, valores
e condutas que ndo ultrapassem o ambito do préprio agente.

Assim tal mandamento principiolégico exerce um papel primordial na prépria
manutencdo do Estado Democratico de Direito, na medida em que impede que um delito seja
criado apenas em virtude de interesses estatais, ou de certos grupos dominantes. Ademais, evita-
se gue a intervencdo penal se dé como instrumento de discriminacdo, de controle e repressao
sociais ilegitimos, como depreende-se em regimes de caracteristicas totalitarias. Em virtude
dessa premissa, ninguém poderd, por exemplo, ser punido pelo o que é ou por sentir, ou desejar
algo que n&o penetre na esfera alheia, o que irrefutavelmente garante a liberdade de opinido e
pensamento individuais (RODRIGUES, 2009, p. 37).

Nessa linha intelectiva, Daniel Nicory do Prado (2012, p. 8) ao tratar sobre o tema

observa que:

Mesmo Jeremy Bentham, quase sempre lembrado pela infame arquitetura prisional
pan-optica, modelo de vigilancia total muito combatido pelo pensamento critico, ja
entendia, em sua “Introdug@o aos principios da moral e da legislagdo”, que os atos de
prudéncia, que consistem na promogdo da propria felicidade, devem ser deixados a
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ética privada, cabendo ao legislador, no maximo, impor leves censuras a
comportamentos evidentemente autolesivos.

Diversos comportamentos autolesivos, ainda que considerados reprovaveis, imorais
ou, que quando praticados por terceiros sejam passiveis de puni¢do, sdo excluidos do ambito de
atuacdo do Direito Penal no ordenamento juridico brasileiro. Rememora o referido autor que o
ato de se prostituir € conduta atipica, no entanto, quem explora, induz ou favorece a pratica
comete o delito capitulado nos artigos 228 a 330 do Codigo Penal. Outro exemplo € o suicidio.
Induzir, instigar ou auxiliar o suicidio é crime, nos termos do artigo 122 do Cdédigo Penal, ndo
obstante a tentativa de tirar a propria vida ndo ser penalizada (PRADO, 2012, p. 9).

O comportamento potencialmente autolesivo, quando muito, podera ser punivel por
outras areas do Direito, como ocorre na conducdo de veiculos automotores sem o devido uso
de equipamentos de seguranca pessoal. Tal conduta ndo sofre intervencdo do Direito Penal,
porém € prevista como infracdo administrativa passivel de imposicao de pena de multa, nos
termos do Cdédigo de Transito Brasileiro (PRADO, 2012, p. 9).

Por meio do principio da alteridade, materializa-se a preocupacéo e o cuidado na
defesa com a maxima liberdade individual ndo comprometedora do livre-arbitrio alheio.
Ademais, preserva-se a tolerancia no que toca aos comportamentos que refletem de forma
exclusiva a consciéncia interna de cada individuo e ndo causam nenhum prejuizo ao corpo
social.

Perante o0 exposto, a regular tutela penal é constada na medida em que revela-se
adequada e necessaria para amparar o bem juridico que se quer resguardar da lesdo ou ameaca
de perigo de dano. Ao lado disso, em face da necessaria transcendéncia da conduta lesiva e do
préprio interesse juridico protegido, 0 mesmo deve encontrar-se na esfera alheia de titularidade
(DANTAS, 2009, p. 110).

Desse modo, estd vedado ao Direito Penal a criminalizacdo de condutas autolesivas.
Estas, imperiosamente, devem ser tratadas como um indiferente penal, justamente porque a
ofensa ao bem juridico em jogo ndo enseja qualquer prejuizo a direito de outrem, e, por
conseguinte, ndo compromete a ordem social.

Nessa linha, a luz da teoria do bem juridico penal e dos trés axiomas
principioldgicos dai oriundos, conclui-se que a anélise da legitimidade da intervencdo penal na
posse de drogas para o consumo pessoal depende, em primeiro lugar, da verificagdo acerca da
existéncia de um bem juridico protegido pela norma. Tambem, deve-se apurar se o0 interesse

tutelado atinge a esfera juridica de terceiros ou se trata-se tdo somente de uma conduta
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autolesiva, sob pena de permitir abusos e incertezas juridicas, conflitantes com os valores de

um Estado de Direito.

3.4. BEM JURIDICO TUTELADO NA LEI DE DROGAS

Na Ciéncia Penal a problematica da legitimagdo das normas volta-se, portanto, a
procura de um interesse juridico que justifique a protecdo penal, uma vez que desde a sua
origem o bem juridico representou um sistema de freios e limitacdo a atividade estatal
(PELARIN, 2002, p. 158). Assim, em linhas gerais, foi evidenciada a importancia do papel da
teoria do bem juridico na delimitagdo da interveng&o penal.

Brilhantemente, Juarez Taraves (1992, p. 79) afirma que o legislador, ao
criminalizar condutas, ndo deve olvidar-se de que as mesmas sao resultados de seres humanos
socialmente inseridos em um real contexto de motivagéo. Por essa razéo, a intervengédo penal
sO terd4 sentido quando prestar-se a coibir uma lesdo que, concreta ou potencialmente,
desestruture o convivio social. Adverte o autor que, desta forma, ndo deve ser admita disposi¢édo
penal em que inexiste bem juridico tutelado, e revele-se, por si s6, como mera norma de
obediéncia.

A lei penal deve ser clara, portanto, e também estrita no tocante ao bem juridico
protegido, cuja ofensa deve, necessariamente, representar um desvalor juridico téo significativo
que justifique o enquadramento da conduta como crime. Ademais, a transparéncia da norma
busca viabilizar a correta interpretacdo do aplicador, posto que a auséncia de conhecimento
acerca do que se quer proibir e o porqué proibe-se enseja ndo sé a ilegitimidade da proscricéo,
como também a ma aplicagdo da norma.

No momento em que se conhece o interesse juridico tutelado pela lei e as suas
caracteristicas particulares, as chances de constatar-se a inexisténcia de legitimidade sédo
expressivamente diminuidas e o potencial critico da lei é mantido (GIULIANI, 2016, p. 26).

Em que pese a identificacdo do bem juridico que determinado crime destina-se a
proteger possa parecer facil, nem sempre a simples leitura do tipo penal deixa claro qual o
interesse efetivamente tutelado.

Defende-se com seguranca que 0 crime de posse para 0 consumo pessoal foi
classificado pelo legislador como delito contra a satde publica, em razéo da propria redacao
conferida aos artigos inseridos no Capitulo I1, da Lei 11.343/2006, que trata da reinsercao social
dos usuarios e dependentes de drogas (GIULIANI, 2016, p. 25).
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Ocorre que, dada a sua natureza supraindividual, que pressupde um maior grau de
abstracdo e “distanciamento da realidade”, em termos praticos a identificagdo precisa do dano
causado ao bem juridico satde publica com o delito de posse de drogas para 0 consumo pessoal
torna-se, ainda mais, dificil (GIULIANI, 2016, p. 25).

Assim, sendo a teoria do bem juridico instrumento que delimita o alcance da
intervencdo penal e a saude publica o interesse supostamente protegido pelo delito de posse de
entorpecentes para uso pessoal, a analise mais aprofundada acerca de suas caracteristicas

revela-se imperiosa para a questdo aqui discutida.

3.4.1. A Saude Publica e a tutela dos bens juridicos supraindividuais

Dentro do cenario de surgimento de novos direitos, o Estado passa a utilizar-se do
Direito Penal como instrumento de implementacdo de politicas publicas voltadas a tutela desses
novos valores. Assim, o0 exercicio do jus puniendi estatal em areas que, supostamente, ensejam
um dano coletivo resta legitimado, justamente em virtude da obrigacéo de coibir o risco social.
N&o mais destina-se a politica criminal unicamente a protecdo de bens juridicos classicos,
concretos e individuais, mas cuida-se também de interesses genéricos e abstratos, cuja
conceituacao assume carater tdo vago que impde a necessidade de refletir acerca do verdadeiro
papel da norma incriminadora.

A tutela dos denominados bens juridicos supraindividuais, ou coletivos,
fundamenta-se na utilizacdo da teoria do bem juridico, ndo através dos delitos de dano objetivo,
mas sim, dos denominados crimes de perigo para os quais é suficiente a mera acdo. Em sintese,
penaliza-se a desobediéncia. Sobre o tema o jurista Evandro Pelarin (2002, p. 153), assevera
que a corrente protetiva dos bens coletivos ocasiona sérias dificuldades na comprovacao da
efetiva lesdo ou da ameaca de perigo ao bem juridico e do nexo causal, 0 que enseja afronta aos
principios penais da lesividade e da interven¢do minima.

Nesse contexto, a Constituicdo e os direitos fundamentais individuais por ela
resguardados sdo invocados para embasar uma nova compreensao de Direito Penal. E com isso,
a sua consequente necessidade de acompanhar o aumento da complexidade das relagdes sociais
e dos surgimentos novos bens juridicos. O texto constitucional &, portanto, tomado para
justificar a necessaria expansao do Direito Penal, razdo pela qual questiona-se o papel limitativo
do bem juridico, na medida em que a sua ampliagdo pode ensejar o afastamento de garantias
formais e materiais tuteladas em um Estado Democrético de Direito (PELARIN, 2002, p. 154-
158).
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Em que pese o reconhecimento das novas ameacas advindas da sociedade de risco,
a previsdo de bens juridicos coletivos, tidos como essenciais, imprescinde de um fundamento
racional, que efetivamente se amolde aos principios penais basilares. Assim ndo permite-se que
o processo de “desmaterializagdo ou espiritualizacdo do bem juridico” e a previsao de tipos
penais baseados em bens juridicos meramente aparentes (PRANDO; STAFFEN; RIBEIRO,
2016, p. 199-200).

Como visto, a teoria do bem juridico desde sua origem refletiu a necessidade de
amoldar a descricao tipica do delito a realidade social, notadamente, a partir da aplicacdo dos
principios dos da interven¢do minima, da lesividade, da alteridade e suas demais acepcdes, para
verificar a danosidade social causada pela conduta incriminadora. Exclui-se a possibilidade da
utilizacdo da tutela antecipada penal, a fim de tornar legitima a criminalizacao de determinados
comportamentos. Assim, a penalizacdo de condutas com fundamento na protecdo de bens
juridicos de titularidade coletiva s6 se legitima diante do comprovado dano social, ou ameaca
de perigo, e ndo da mera agao do suposto ofensor (PELARIN, 2002, p. 158).

No tocante ao porte de drogas para o consumo pessoal, defende-se, como ja dito
anteriormente, que o bem juridico tutelado é de natureza coletiva, posto que a norma cuidaria
da protecédo da satde publica (SOUZA, 2011, p. 169).

Com isso, o enquadramento do delito como contrario a satde publica enseja duas
grandes problematicas: a primeira, no tocante a conceituacdo do que é salde publica; e a
segunda, relativa a verificacdo da ofensividade deste bem. Em vista disso, a doutrina identifica
parametros para verificar se, de fato, o bem juridico satde publica deve ser classificado como
supraindividual, e, por conseguinte, aferir a legitimidade das incriminacGes das condutas que
prestam-se a tutelar interesses juridicos dessa natureza (HEFENDEHL 2010, p. 114).

Preliminarmente, pontue-se que o conceito de bem juridico supraindividual nédo
pode estar relacionado apenas ao interesse comum da coletividade, sob pena de seu
entendimento restar insuficiente (GIULIANI, 2016, p. 27).

Para Roland Hefendehl (2010, p. 114-116), uma vez que os bens juridicos ligam-se
diretamente aos interesses humanos, bens juridicos coletivos devem ser considerados quando
sua afetacdo verdadeiramente toca aos individuos, de forma a coibir incriminagdes e ideologias
que visam penalizar condutas apenas com base em padr6es morais. Por essa razdo, o autor
defende a existéncia de caracteristicas objetivas comuns a interesses juridicos de natureza
coletiva, as quais devem estar presentes a fim de evitar o desvirtuamento da finalidade do

Direito Penal.
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Nessa linha, a teoria pessoal do bem juridico, proposta por Hefendehl, aponta
peculiaridades que compdem o nlcleo conceitual dos chamados bem juridicos supraindividuais,
quais sejam a “ndo exclusao do usufruto” e a “ndo rivalidade no consumo”. Segundo o autor, o
primeiro significa que ninguém que esteja submetido ao &mbito de alcance do bem coletivo
podera ser excluido do direito de gozé-lo, ao passo que, a ndo rivalidade consiste no fato do que
a sua utilizacdo por determinado individuo ndo prejudica, nem tampouco interfere, no consumo
daquele mesmo bem por outra pessoa.

A partir do momento em gue sabe-se a composi¢do do bem juridico coletivo resta
viabilizada a sua identificacdo enquanto tal para em fins praticos, e, consequentemente, a
legitimidade da lei penal que destina-se a sua protecdo (GIULIANI, 2016, p. 28).

Adverte Hefendehl (2010, p. 116) que a caracteristica da ndo exclusividade do gozo
esta, por sua vez, intrinsicamente ligada ao predicado “da ndo distributividade”. Isto ¢, “um
bem € coletivo, quando for conceitual, fatica ou juridicamente impossivel dividi-lo em partes e
atribui-las aos individuos sob formas de cotas”. Assim, sendo o bem juridico supraindividual
utilizado indistintamente por toda uma coletividade, inexiste a possibilidade de sua reparti¢éo
entre os destinatarios. Por essa razdo, quanto mais particularizada é a referéncia da titularidade
do bem, no tocante aos membros da sociedade, menor seré o seu caréter coletivo.

Feita a delimitacdo conceitual dos bens juridicos supraindividuais e compreendido
seu significativo carater abstrato, conclui-se que somente quando a sua fruicdo se der
contrariamente as disposicdes legais € que se pode evidenciar a possibilidade lesdo ou a ameaca
de perigo, capazes de viabilizar a protecao penal. Isto é, em virtude da impossibilidade da ofensa
ao bem juridico coletivo, enquanto objeto concreto e mensuravel, a sua lesdo evidencia-se com
a subversdo do ordenamento juridico. Por isso mesmo, a apuragdo dessa ofensa € a tarefa mais
dificil para o aplicador do Direito no caso concreto (GIULIANI, 2016, p. 28).

Segundo Emilia Merlini Giuiani (2016, p. 30-31), o primeiro contato com a saude
publica tem o conddo de identificA-la imediatamente como bem juridico de natureza
supraindividual. Contudo, a sua analise mais profunda em confronto com as caracteristicas aqui
mencionadas inerentes aos bens coletivos, leva a conclusdo de que, diferentemente do que o
adjetivo denota, a saude publica, em verdade, ndo compde o rol de interesses juridicos
supraindividuais.

Segundo a autora, infere-se que o bem juridico saude publica possui uma certa
“pessoalidade” e “distributividade” que lhes sdo intrinsecas, vez que cada individuo esta
adstrito apenas a sua propria condicdo de satde. E inconcebivel, portanto, segundo Emilia

Giuiani a ideia de desfrutar uma saude pablica, se nem ao menos ha como imaginar de que
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modo se da a sua fruicdo coletivamente. E por essa propria razao, 0 mesmo ocorre com a
caracteristica da ndo exclusdo no usufruto e da néo rivalidade no consumo: ndo had como néo
excluir alguém ou atingir o seu direito de gozar da saude publica, se inexiste a prépria
possibilidade de, de fato, utiliza-la. O que concebe-se é a fruicdo da saude individual por parte
do cada titular, de forma a ndo ensejar qualquer “concorréncia” com o seu uso pessoal.
Portanto para Emilia Merlini Giuiani (2016, p. 32), trata-se, em verdade, da soma
de indmeros bens juridicos individuais (saude individual), uma vez inexiste um conteido
minimamente palpavel capaz de viabilizar a concepcédo da satde publica enquanto bem juridico
coletivo. Adverte, ainda, a autora que para que uma conduta tipica ser materialmente crime, é
necessaria a lesdo a um bem juridico, entdo a lesdo deve ser identificavel, concreta ou
abstratamente. Caso contrario, se nao for possivel determinar, previamente, de que maneira ou
qguando o bem juridico supostamente tutelado considera-se ofendido, ndo é possivel falar em
delito em sua acepg¢do material, sendo, portanto, ilegitima a intervencao penal estatal.
Ademais, a magnitude da ofensa a um dado bem juridico ndo altera a sua natureza.
Isto €, o fato de a conduta ser potencialmente capaz de acarretar efeitos danosos sobre um
significativo numero, e até imprevisivel, de interesses juridicos individuais ndo faz com que ela
seja considerada uma conduta lesiva a um bem juridico coletivo (GIULIANI, 2016, p. 30).
Ocorre que, a tese de que a saude publica ndo pode ser considerada como bem
juridico de natureza supraindividual ndo é pacifica na doutrina.
Nesse sentido, no que tante ao delito de porte de drogas para o uso pessoal, Jodo
Paulo Orsini Martinelli (2009, p. 16) entende que na medida em que inimeros individuos
consomem entorpecentes, a soma dessas autolesdes individuais tem o conddo de atacar a satde

publica. De acordo com o autor:

Tal ideia pode ser vinculada a teoria dos delitos por cumulagéo, proposta por Kuhlen,
segundo a qual a lei pode proibir comportamentos individuais que, isoladamente, ndo
representem dano a um bem, mas, se ocorrerem cumulativamente, podem ser

prejudiciais.
Contudo, o problema proposto no presente trabalho é anterior a teoria do delito ou
da apuracéo se 0 bem juridico satde publica possui ou ndo natureza supraindividual. Reside a
analise aqui proposta em uma questdo de legitimidade da norma. Para tanto, revela-se
imprescindivel analisar se a posse de drogas para o consumo pessoal tutela ou ndo a saude
publica. E, em caso negativo, qual € o bem juridico tutelado que legitima a intervencéo penal e

em que medida a sua ofensa atinge a esfera juridica de terceiros.
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3.4.2. O bem juridico Tutelado na posse para consumo pessoal

Como visto, para se apurar a legitimidade de um tipo penal, a primeira questdo que
deve orientar o intérprete diz respeito a existéncia do bem juridico protegido pela norma penal
e em que medida a sua lesdo ofende a terceiros. A protecdo do interesse juridico impde que a
ofensa, resultante da conduta criminosa, atinja a esfera de titularidade de outrem como ratio
essendi da criminalizacdo da conduta. Somente esse fundamento legitima a intervencéo penal
a partir da via mais repressiva de controle social de um ordenamento democratico de direito
(SOUZA, 2011, p. 169).

Assim, no caso do porte pessoal para uso, o individuo lesionado jamais poderia ser
0 préprio consumidor de drogas, e sim outra pessoa. O Direito Penal s6 é legitimo quando
presta-se a protecdo de lesdes ou ameaca de perigo a interesses juridicos alheios nos termos do
principio da bilateralidade.

Sendo a alteridade, pressuposto indispensavel de legitimidade da atuacéo do Estado
a partir do Direito Penal, como ja dito, convencionou-se no discurso juridico, que a
criminalizacdo da posse de drogas para o consumo pessoal fundamentar-se-ia em razéo da
expansibilidade do perigo a salde coletiva. Para tanto, utiliza-se do argumento de que a
protecdo da saude publica, necessariamente, dependeria da inexisténcia de demanda para o
trafico. A criminalizacdo da posse de drogas para 0 consumo pessoal teria o objetivo reprimir
o trafico de entorpecentes ilicitos, pois ndo haveria traficancia se ndo houvesse mercado
consumidor (MARONNA, 2012, p. 4).

Ademais, defende-se que o uso de entorpecentes propiciaria 0 cometimento de
outros delitos correlatos, como crimes contra a pessoa ou contra o patriménio.

Trata-se, no entanto, de verdadeira demonizacdo do usuario, pois ndo héa
fundamentos plausiveis que atestem a ligacdo entre a posse de substancias psicoativas para o
consumo préprio e a pratica criminosa. Acolher como motivacao para a criminalizacdo da posse
de entorpecentes para 0 uso pessoal a punicdo ao trafico, significa aceitar como parametro de
incriminacgdo a responsabilidade objetiva, uma vez que estar-se-a penalizando o consumidor de
drogas, unicamente em razdo de atos de terceiros (traficantes). A consequéncia lesiva ndo é
atribuida ao autor original, o que viola, portanto, o principio da responsabilidade penal pessoal
(MARONNA, 2012, p. 4).

Cristiano Avila Maronna (2012, p. 4) indica a existéncia de um “antagonismo” entre

a destinacao de drogas para o consumo pessoal e a criminalizagcdo da conduta como fundamento
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para a protecdo da saude publica. Para o autor, se 0 uso é pessoal afeta, tdo somente, a salde
individual, logo, ndo ha alteridade, somente autolesdo, o que retira a legitimidade da
intervencao penal.

Nesse sentido, Maria Lucia Karam (1991, p. 126) é categorica, ao afirmar que o uso
préprio de entorpecentes ndo ocasiona qualquer dano a bens juridicos pertencentes a terceiros.

E na mesma linha intelectiva, Luciano Anderson de Souza (2011, p. 169) assevera
que partindo do pressuposto de que o bem tutelado pelo delito de consumo pessoal de drogas
seria a saude publica, ndo se constata efetivamente o grau em que a saude fisio-psiquica
coletiva, quer seja de um grupo determinado ou indeterminado de pessoas, é lesionada em
decorréncia do consumo de drogas. O bem juridico que atingido €, em verdade, a saude
individual da propria pessoa que faz uso de entorpecentes.

Por auséncia de ofensa a saude publica na posse de drogas para consumo pessoal,
ndo héa transcendentalidade do bem juridico no delito, pois ndo comprova-se a existéncia da
lesdo a esfera juridica de terceiros com a conduta criminalizada (SILVEIRA, 2007, p. 417-418).

E é justamente pela ndo referéncia a outrem, que o consumo de drogas deve ser
considerado como uma verdadeira autolesdo, e, portanto, impunivel em face dos principios
norteadores da teoria do bem juridico. A criminalizacéo do tipo estudado reflete um exacerbado
paternalismo estatal, razdo pela qual torna-se inaceitavel a sua proibicéo pelo Direito Penal
(SOUZA, 2011, p. 170).

O papel do Direito Penal ndo é educar moralmente pessoas adultas, isto €, ndo cabe
ao Estado vigiar a moralidade na vida privada de cada individuo, mediante o exercicio do papel
de policia em detrimento dos costumes (MARONNA, 2012, p. 4).

Claus Roxin (2008, p. 52), ao estudar o tema, brilhantemente, pontua que trata-se
na verdade de uma “possivel” autolesdo. Para o jurista alemdo o delito n&o refere-se ao fundado
consumo de entorpecentes, mas sim, a posse para 0 uso, o que de longe nao assegura seu efetivo
consumo.

Penaliza-se pelo simples porte destinado ao consumo do proprio agente. E, ainda
gue haja o uso, o interesse juridico atingido é a salde individual do proprio usuario.
Indiretamente, a pessoa sob uso de entorpecentes pode — e ndo, necessariamente, ira! — lesionar
a esfera juridica de outrem. O dano esta adstrito ao prdprio agente. Exclusivamente.
(MARTINELLLI, 2009, p. 16)

Assim, o Direito Penal das drogas pune a posse de entorpecentes para uso pessoal

com objetivo de evitar um futuro e eventual perigo abstrato. Além de um intoleravel
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utilitarismo, a criminalizacdo do porte de drogas para o consumo pessoal viabiliza a
instrumentalizacdo da dignidade humana e coisifica a pessoa (MARONNA, 2012, p. 4).

Tal assertiva afasta, ainda mais, uma justificacdo valida material do delito pois
reflete um extremo meio de coercdo moral exercida por parte do Estado, que pune
comportamentos em virtude de seu carater imoral ou pervertido atribuido a uma determinada
sociedade (ROXIN, 2012, p. 299-303).

Luciano Anderson de Souza (2011, p. 171), assevera que é tautologica a alegacao
de que trata-se de um crime de perigo abstrato ou presumido, tendo em vista que nem em tese
cogita-se o risco da coletividade em virtude de uma possivel autoleséo.

Nesse sentido, para o autor deve ser rechacado qualquer argumento que pretenda
ver justificada a criminalizacdo da posse de drogas para 0 consumo pessoal, assentado no
principio da precaucdo. Tal premissa justificaria a incriminacdo de uma conduta, que
supostamente possa vir a lesionar um bem juridico de outrem, mesmo que ndo haja certeza
cientifica para essa conclusdo. N&o é esse o caso do porte de drogas para o consumo pessoal. O
bem juridico quando lesionado é unicamente a saude individual do agente.

Roxin elege o consentimento da vitima como elemento delimitador do legislador,
na atuacdo do seu papel constitucional de tipificar condutas. Nesse sentido, o autor adverte que
a consciente autolesao, ou a sua possibilitacdo, ndo legitima uma puni¢do, uma vez que a teoria
do bem juridico resguarda a tutela de interesses juridicos face a terceiro, e ndo face a si mesmo.
O paternalismo estatal, mediante o Direito Penal, sé é aceito quando trata-se de deficiéncia de
autonomia do ofendido, isto é, em caso de individuos que ndo compreendem de maneira correta
o risco que correm (ROXIN, 2006, p.23).

Cumpre salientar que, a Constituicao garante ao individuo o direito a saude (art. 6.°,
caput), cabendo ao Estado a obrigacao de propiciar 0s mecanismos necessarios para a realizacdo
do direito (BRASIL, 1988).

O art. 28 da Lei de Drogas transforma esse direito em dever, na medida em que
penaliza o cidaddo em decorréncia de um comportamento autolesivo. Ou seja, entende-se como
punicdo a consequéncia do descumprimento de um determinado dever imposto pelo Estado.
Assim, quando pune-se em virtude do consumo de drogas, impde-se ao usuério a obrigagéo de
ndo autolesionar-se. Trata-se de solugdo teratologica (GARCIA, 2012, p. 6).

Em suma, infere-se que ndo ha mais como prevalecer a ultrapassada e equivocada
acepcdo de que a posse de drogas para o consumo pessoal afeta a saude publica, uma vez que

o0 interesse juridico atingido com a conduta €, tdo somente, a salde individual do usuario de
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entorpecentes. Da mesma forma, é forgoso reconhecer que a lesdo ou a exposicao ao perigo da
saude individual atinge unicamente a esfera juridica do proprio agente.

Sendo assim, o porte de drogas para 0 uso pessoal, se ensejar a ofensa ou ameaca
de perigo, configurara exclusivamente uma autolesdo, posto que inexiste trascendentalidade do
resultado da conduta incriminada.

Logo, é possivel concluir que em face da auséncia de lesdo ou ameca de leséo a
bem juridico de outrem, isto é, em face do que prevé a teoria do bem juridico, é ilegitima a

intervencao penal do porte de drogas para o consumo pessoal.
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4 DA ILEGITIMIDADE DA INTERVENCAO PENAL NO PORTE DE DROGAS PARA
O CONSUMO PESSOAL DE DROGAS

A problematica acerca da ilegitimidade da intervencao penal no porte de drogas
para o consumo de entorpecentes ndo € algo novo na doutrina e na jurisprudéncia. Varios séo
os debates travados que buscaram discutir qual o bem juridico tutelado pela norma e se a
conduta é realmente capaz de lesionar, ou a0 menos expor a perigo, interesses de terceiros.

Para superar esse obstaculo, criou-se no Poder Judiciario de diversos paises
entendimentos, os quais colocam a posse de drogas para uso exclusivamente pessoal em
detrimento, ndo s da ja estudada teoria do bem juridico como também de outros principios
basilares daquele ordenamento juridico especifico.

A maioria dos estados em desenvolvimento, especialmente os paises da América
Latina, continuam adotando o modelo proibicionista por diversos motivos, principalmente, em
razdo da influéncia dos EUA e o temor de sancdes econOmicas previstas para 0 nao
cumprimento de acordos internacionais (RODRIGUES, 2006, p. 45). Ndo obstante, ja é
possivel observar uma sutil alteracdo das politicas de drogas nacionais pela via judicial.

Dessa forma, analisar-se-a de maneira comparada algumas das principais decisdes
judiciais que permeiam o tema estudado no presente trabalho, haja vista a importancia que as
teses firmadas pelas cortes judiciais possuem.

Serd, ainda, em razdo de sua especial relevancia, examinado em tépico especifico

o0 entendimento que o Superior Tribunal Federal esta firmando sobre a matéria.

4.1 UMA ANALISE COMPARADA DE DECISOES JUDICIAIS QUE ENVOLVEM A
MATERIA

Nessa parte do trabalho, objetiva-se, portanto, realizar uma analise comparada de
alguns dos principais julgados estrangeiros sobre o tema drogas ilicitas e uso pessoal.

Inimeras sdo as decisdes ao redor do mundo acerca da matéria, no entanto, foram
reputados como mais importantes, e, assim eleitos como objeto de pesquisa desse trabalho, trés
julgados especificos, além da abordagem da problematica pela Suprema Corte Brasileira, a
qual, como dito, seréa trazida em topico apartado.

Serdo estudadas criticamente as decisbes do Tribunal Constitucional Aleméao,
decisdo contréria a descriminalizacdo da posse de entorpecentes para 0 consumo proprio pela

via judicial, e os entendimentos firmados pela Suprema Corte Argentina e pela Corte
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Constitucional da Colémbia, que ja se posicionaram a favor da descriminalizacdo da referida
conduta.

4.1.1. O caso Cannabis: o julgamento do BVerfGE 90, 145 pelo Tribunal Constitucional

Alemao

Em 09 de marco de 1993, o Tribunal Constitucional Federal Aleméo, negou no
julgamento do BVerfGE 90, 145, caso Cannabis, a existéncia de um direito a se intoxicar (Recht
auf Rausch). Por esse motivo entendeu pela viabilidade da manutencdo da criminalizagdo do
trafico e da posse de entorpecentes para 0 consumo pessoal como a regra da politica de drogas
do pais.

A Corte Alema teve que analisar se as normas penais contidas na Lei de 28 julho
de 1981, Lei de Substancias Entorpecentes Alema (Betdubungsmittelgesetz), notadamente as
previsdes de penas de prisdo para o comércio ilegal de cannabis e derivados, eram ou nédo
compativeis com a Carta Constitucional germanica (BELTRAME, 2012, p. 1611).

Questionou-se no julgamento, se qualquer transacdo dependeria da autorizacao
estatal, fato que distinguiria a negociacao legal da ilegal. A lista de entorpecentes que possuem
a comercializagéo proibida abordava a cannabis em folhas, sementes e resinas ou, ainda, na
forma concentrada, e excepcionava a regra para a comercializacao voltada para fins de produgéo
do canhamo ou cientifico. Assim, fora contestada a proporcionalidade da sancdo penal da
norma, em razdo da auséncia de previsdo de outros entorpecentes na referida na lista, como o
alcool e o tabaco (BELTRAME, 2012, p. 1611).

Sobre o tema, Priscila Akemi Beltrame (2012, p. 1611) observa que:

A constitucionalidade das normas penais da Lei de Substancias Entorpecentes foi
confrontada com o artigo 2°, paragrafo 1°, da Constituicdo; a constitucionalidade da
previsdo da aplicacdo da pena prisdo com o art. 2°, pardgrafo 2° alinea 2, da
Constituicdo; e a constitucionalidade da diferenga no tratamento de substéncias
entorpecentes diversas em face do art. 3°, paragrafo 1°, da Constituicao.

O art. 2° parégrafo 1° da Constituicdo Alema tutela toda forma de atividade
humana, contudo, apenas o direito de determinar o curso de sua propria vida possui protecdo
absoluta, que afasta interferéncias estatais desde que nao ofenda direitos de terceiros. O uso de
drogas ndo poderia estar inserido nesse nacleo, em virtude dos efeitos indiretos trazidos para a

sociedade. Assim, para o Tribunal Alem&o ndo existe um direito de intoxicar-se, 0 que nao
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significa, no entanto, que a conduta sempre deva ser objeto de sangéo penal (BELTRAME,
2012, p. 1611).

Robert Alexy (2012, p. 355-357), ao tratar acerca do principio da liberdade,
garantido pela Constituicdo Alema, associa-o a um conceito limitado pela dignidade da pessoa
humana. Esse limite que trata o autor legitima o chamado “principio da liberdade negativa”, na
medida em que permite a intervencdo estatal na seara privada individual em determinadas

situacOes. Segundo o autor:

O Tribunal Constitucional Federal Alem&o resume a sua concepgao por meio
de uma férmula acerca da natureza humana. Segundo essa férmula, a norma
da dignidade humana seré baseada na compreenséao do ser humano como um
ser intelectual e moral, capaz de se determinar e de se desenvolver em
liberdade. A Constituicdo Alemad ndo concebe essa liberdade como uma
liberdade de um individuo isolado e autocratico, mas como um individuo
relacionado com uma comunidade e a ela vinculado. (...) o individuo tem que
se conformar com as restricbes & sua liberdade de acdo, impostas pelo
legislador com o objetivo de manter e fomentar a convivéncia social dentro
dos limites daquilo que razoavelmente exigivel diante das circunstancias e
desde que a independéncia da pessoa seja preservada. Essa férmula maxima
ndo apenas diz que a liberdade é restringivel, mas também que ela é
restringivel somente diante da presenca de razdes suficientes.

Para explicar a adocdo da politica de drogas vigente na Alemanha, a Corte
Constitucional fundamentou-se na adesdo as convencgdes internacionais sobre entorpecentes,
impbem o uso de medidas penais para combater a toxicomania e o trafico de drogas. A propria
Corte reconhece a auséncia de base cientifica que sustente que o proibicionismo é realmente
tese mais correta (BELTRAME, 2012, p. 1612).

A Lei de Entorpecentes Alem&, modificada em 1998, em sua Secdo 31, autoriza que
Ministério Publico ndo imponha uma san¢éo, ainda que esteja prevista a pena de até 05 (cinco)
anos, se o crime for considerado como de menor potencial ofensivo. Nessas hipoteses, ndo ha
interesse publico em prosseguir com a acao ou o individuo adquire, cultiva, compra ou possui
entorpecentes para o seu consumo pessoal em pequenas quantidades (RODRIGUES, 2006, p.
107).

Para o Tribunal Alemao, nos casos de pequena quantia de drogas, para uso proprio,
tal conduta ndo deve ser considerada crime, em virtude da culpa insignificante e pequena
proporcao do dano causado (MENDES, 2015, p. 38).

Em outras palavras, a Corte Constitucional Alema decidiu que a ac¢do oriunda da
posse de pequenas quantidades de drogas (cannabis) poderia, via de regra, ser encerrada sem

gue haja risco para outras pessoas (ALBRECHT, 1999, p. 24).
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Para Luciana Boiteux de Figueiredo Rodrigues (2006, p. 108), desde ent&o, a posse
de cannabis na Alemanha ndo mais enseja processo penal, quando presentes as seguintes
condicdes: (i) uso pessoal; (ii) pequena quantidade; (iii) uso ocasional; (iv) inexisténcia de
danos a terceiros. Nos demais casos, a Corte Alem& manteve a vigéncia da norma proibitiva
disposta na Lei de Drogas, a qual foi considerada por ela constitucional.

No tocante aos outros entorpecentes, a autora relembra que ndo ha a possibilidade
de imposicdo de pena privativa de liberdade nos casos de porte ou uso pessoal de substancias
até 2 (dois) gramas de heroina e cocaina, e entre 10 (dez) a 30 (trinta) tabletes de ecstasy. Em
tais situacOes sdo aplicadas, normalmente, medidas alternativas, tratamento ou multa.

O comércio, o cultivo e a fabricacdo ilicitos de drogas estdo entre os delitos mais
graves da Alemanha, e, portanto, sdo sancionados duramente. No entanto, existe a distingédo
entre as condutas basicas de trafico, puniveis até 05 (cinco) anos de pena privativa de liberdade,
e as situagdes mais graves, em que estdo presentes circunstancias agravantes como, por
exemplo, o tréfico profissional, o perigo de morte para varias pessoas e a venda a menores, com
penas de 1 (um) a 15 (quinze) anos (RODRIGUES, 2006, p. 108).

A manutencdo da punicdo da posse de entorpecentes, e, por outro lado, a
possibilidade de n&do aplicacdo da pena, em virtude da insignificancia da culpa ou da
irrelevancia do dano causado, segundo Claus Roxin (2012, p. 299) ensejou uma inseguranca
juridica, a qual teria sido evitada se a norma fosse considerada simplesmente invalida.

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, segundo a Corte, é aplicado
ndo a diferentes dominios de vida, mas a diferentes formas de desenvolvimento, como o direito
a autoapresentacdo, autopreservacao e autodeterminacdo. Este garante ao sujeito determinar sua
prépria identidade e liberdade e ndo ser punido em razdo disso (SCHWABE; MARTINS, 2005,
p. 175-176).

N&o obstante a analise de diversos dispositivos da Lei, objeto de julgamento, em
suma, a deciséo determinou que: (i) a posse superior a 7,59 (sete gramas e meio) de cannabis e
derivados pode ser considerada crime; (ii) que a posse inferior a essa quantidades néo deve ser
considerado crime; e (iii) a criminalizacdo da cannabis em relacdo a outras substancias, tidas
como legais, ndo ofende o principio da igualdade (BELTRAME, 2012, p. 1612).

A Lei de Drogas Alema face a possibilidade de ndo punibilidade do usuario de
pequenas quantidades de drogas, pela simples atuacdo do Promotor, despenalizou o instituto,
ainda que tenha sido mantida a natureza proibitiva da conduta (RODRIGUES, 2006, p. 108).

Em que pese a edicdo da Lei em 1981, que acrescentou inimeras medidas de

reducdo de danos para condutas relacionadas as drogas, e, por conseguinte, colocou a Alemanha
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entre os paises mais avancados acerca da questdo, no julgamento do BVerfGE 90, 145 fora
mantida a natureza criminal da posse de entorpecentes para o uso pessoal, através da declaracdo
de constitucionalidade da norma proibitiva (RODRIGUES, 2006, p. 108).

4.1.2. Decisdes favoraveis a descriminalizacdo pela via judicial

Em 05 de maio de 1994, a Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal, Corte
Constitucional Colombiana declarou a inconstitucionalidade da criminalizacdo do porte de
drogas para 0 uso pessoal.

No caso concreto, o réu foi condenado a préatica do delito disposto no art. 51 da Lei
30 de 1986, Estatuto Nacional de Estupefacientes, que previa para a conduta de posse de
entorpecentes para consumo pessoal, até a quantidade de “dose pessoal”, a pena de prisao de
até 30 (trinta) dias, se primario, ou de 1 (um) més a 01 (um) ano, se reincidente, cumulado com
multa (COLOMBIA, 1986).

Segundo o art. 2° da mesma Lei, é considerada dose pessoal a quantidade de até 20
(vinte) gramas de maconha, 05 (cinco) gramas de haxixe, 01 (um) grama de cocaina ou
derivados e de 02 (dois) gramas de metaqualona (COLOMBIA, 1986).

A defesa interp0s recurso perante a Corte Constitucional da Colémbia, composta
por nove ministros, a qual julgou procedente a demanda para dar provimento a impugnacao.
Assim, fora absolvido o condenado pela pratica do crime de posse de drogas para o uso pessoal,
uma vez que o fato foi considerado impunivel (COLOMBIA, 1994).

No julgamento, relatoria do ministro Carlos Gaviria Diaz, apdés algumas
consideragdes iniciais acerca do uso, em si, de drogas e o direito & satde amparado pelo
ordenamento juridico da Colémbia, o principal argumento invocado pela Corte reside no
respeito ao “direito ao desenvolvimento gratuito da personalidade” (COLOMBIA, 1994).

N&do obstante a Coldémbia, ja ter, anteriormente, legitimado normas de carater
altamente punitivos no tocante ao uso de entorpecentes ilicitos (PRADO, 2013, p. 50),
entendeu-se na decisdo que o porte de drogas para 0 uso proprio é reflexo do exercicio dos
direitos pessoais e subjetivos do auto. Por essa razéo, segundo a Corte colombiana inexiste
qualquer dano ou perigo de dano ao bem juridico de outrem na posse de entorpecentes para o
consumo pessoal, e, por isso, 0 comportamento ndo pode ser submetido a ingeréncias estatais
(COLOMBIA, 1994, p. 17-18)

Do ponto de vista teorico, para Luciana Boiteux de Figueiredo Rodrigues (2009, p.

10), a descriminalizacdo da conduta de porte de drogas, reconhecida pela Corte Constitucional
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Colombiana, funda-se na defesa do direito a privacidade e na liberdade de os individuos
disporem de seu proprio corpo, como também na auséncia de lesividade a terceiros pelo uso de
entorpecentes.

A declaracdo de inconstitucionalidade do art. 51 da Lei 30 ocasionou grandes
discussdes no cenario politico colombiano. O Presidente da Republica na época censurou a
medida judicial e convocou um referendo para reverter a decisdo, no entanto, a Corte
Colombiana declarou a inconstitucionalidade da tentativa de convocacdo popular. Considerou-
a como um mecanismo que visava o ndo cumprimento da decisdo do Tribunal (SANCHEZ,
2004, p. 101).

Cerca de mais de uma década apds a descriminalizacdo da posse de drogas para o
uso pessoal pela via judicial na Colémbia, em 25 de agosto de 2009, o Tribunal Constitucional
Argentino, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, no julgamento da Causa n. 9.080, deu
provimento ao recurso extraordinario interposto contra decisdo condenatéria pelo delito de
posse de entorpecentes para uso pessoal, para também decidir que o tipo penal €
inconstitucional.

Em decisdo unanime dos sete magistrados, dois foram os principais argumentos nos
quais se assentaram o julgamento da Suprema Corte argentina: a auséncia de eficiéncia do tipo
penal como instrumento de combate ao uso de drogas na sociedade; e, sobretudo, a violagdo ao
art. 19 da Constituicdo Argentina que dispde que condutas privadas ndo interessam ao Direito
Penal, somente a Deus e aos proprios individuos.

A Lei 23.737, de 21 de setembro de 1989, Lei de Toxicos da Argentina, previa em
seu art. 14, paragrafo segundo, a pena de 01 (um) més a (02) dois anos de prisdo pela pratica
do crime de posse de drogas para 0 consumo pessoal.

Na situacdo fatica do Caso Arriola, como ficou conhecido, cinco individuos foram
condenados em primeiro grau pelo cometimento do delito disposto no art. 14, paragrafo
segundo, da Lei 23.737, por portarem cigarros de maconha para o uso pessoal (ARGENTINA,
2009, p. 8).

A decisdo, inicialmente, rememora o histérico jurisprudencial da Corte acerca do
delito em questdo, posto que essa néo foi a primeira vez que o Tribunal Argentina debrucou-se
sobre a matéria (ARGENTINA, 2009, p. 11-13).

O primeiro fundamento utilizado pela Corte Argentina consiste na ineficacia da
incriminagdo, uma vez que dados extraidos de relatorios das Nacbes Unidas e estatisticas
oficiais demonstraram o crescente aumento no consumo de drogas na sociedade, ainda que a
conduta fosse proibida pelo Direito (ARGENTINA, 2009, p. 13-15).
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O segundo argumento reside no dmbito da esfera privada individual. O direito a
privacidade, igualmente reconhecido por tratados internacionais de direitos humanos, possui
tutela constitucional no ja mencionado art. 19 da Carta Magna Argentina, e, portanto, detém
verdadeira funcdo de limitar a atuacdo arbitraria e abusiva do Estado na vida privada dos
cidaddos. Assim, o exercicio da autonomia privada, desde que ndo cause danos a terceiros, ndo
pode sofrer intervencgéo estatal (ARGENTINA, 2009, p. 18).

Isto €, o porte de drogas para 0 consumo exclusivamente pessoal, ndo afetaria, em
regra, a esfera juridica alheia, lesionando-a ou expondo-a a perigo, e por essa razdo estaria
amparado pelo art. 19 da Constituicdo da Argentina. O art.19 é, segundo a Corte, a expressao
do ideal liberal que garante que cada individuo possui o direito de escolher seu proprio plano
de vida (GRECO, 2010, p.87).

A Suprema Corte Argentina também fundamentou-se em uma série de argumentos
adicionais (GRECO, 2010, p. 87-88). O primeiro deles consiste na ideia de que a punicao dos
usuarios para atingir os traficantes configura verdadeira instrumentalizacdo daqueles, o que ndo
deve ser admitido.

Outra guestdo suscitada esta relacionada ao art. 25 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969)*, que impde
um verdadeiro compromisso de protecédo as vitimas, através do acesso a justica.

Nesse sentido, para Luiz Flavio Gomes (2009, p. 2), dos argumentos invocados na
sentenca em debate, um dos pontos mais importantes esta relacionado a Reforma Constitucional
Argentina de 1994, a qual incluiu os tratados de direitos humanos, inclusive, a Convencéo
Americana, a Constituicdo Argentina em seu art. 75, inciso 222 (ARGENTINA, 1994).

11 Artigo 25 - Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante
0s juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos
pela constituicdo, pela lei ou pela presente Convencao, mesmo quando tal violacdo seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.
2. Os Estados Partes comprometem-se:

a. aassegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do
Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso;

b. adesenvolver as possibilidades de recurso judicial; e

c. aassegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda decisdo em que se tenha considerado
procedente 0 recurso.
12 Articulo 75- Corresponde al Congreso: 22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demés naciones y
con las
organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados
y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.
La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
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Segundo o autor, a Reforma de 1994 reconheceu a relevancia das disposi¢oes
internacionais de protecao dos direitos humanos, motivo pelo qual o Estado “abriu mao, em
certo sentido, ainda que parcialmente, de sua soberania ilimitada” (GOMES, 2018, p. 2).

Para a Corte Argentina, a criminalizacdo da posse de drogas para 0 consumo proprio
enseja a persecucao penal e, por conseguinte, uma segunda vitimizacao das principais vitimas
da droga: os proprios usuérios. Por fim, frisou-se que a tutela do individuo contra si mesmo néo
cabe ao Direito, nem tampouco ao Direito Penal, e que a puni¢do do usuario de drogas é um
desperdicio de recursos estatais, 0s quais deveriam estar sendo utilizados no combate ao trafico
de entorpecentes ilicitos.

Assim, descriminalizou-se a posse de drogas para 0 uso pessoal para maiores. A
decisdo frisou que ndo tratava de legalizar a droga no pais. A mesma continuaria proscrita,
contudo, a posse em pequena quantia, para consumo exclusivamente pessoal, ndo mais podera
sofrer intervencdo penal (ARGENTINA, 2009, p. 24).

Também fora decidido que o Poder Publico deveria garantir uma politica contra o
trafico de drogas e assegurar medidas de prevencdo, como campanhas educativas de
informacBes aos maleficios causados pelas drogas destinadas sobretudo aos grupos mais
vulneraveis (ARGENTINA, 2009, p. 28-29).

O ministro Raul Zaffaroni, considerado um dos criminalistas mais prestigiados da
América Latina, em seu voto, disse que ndo obstante ndao ser o papel do controle de
constitucionalidade julgar a politica criminal, era necessario fazé-lo quando houvesse uma

manifesta contradicdo entre a norma impugnada e os efeitos oriundos. Assim, pontuou

Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; la Convencion Sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de Todas las

Formas de Discriminacion Racial; la Convencién Sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Contra la Mujer; la Convencién Contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion
y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Cdmara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requeriran el voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia
constitucional.
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Zaffaroni que a decisdo da corte, inequivocadamente, ndo prejudica, mas favorece a
manutencdo da politica criminal de represséo ao trafico (ARGENTINA, 2009, p. 75).

Entre os anos 70 e 80, preponderou na Argentina, assim como em toda América
Latina, a politica repressiva de drogas com forte influéncia norte americana. No entanto, na
medida em que as falhas do proibicionismo foram evidenciadas, cresceu-se a necessidade de
rever os rumos da politica interna de entorpecentes. Em 1986, no julgamento do Caso
Bazterrica, a Suprema Corte Argentina chegou a declarar invalida uma norma penal que punia
0 uso de entorpecentes (GOMES, 2009, p. 1). Contudo, foi, efetivamente, o Caso Arriola o
divisor de &guas no pais acerca do tratamento destinado ao usuério.

A partir de entdo, com a declaracdo de inconstitucionalidade do delito de posse de
drogas para o consumo pessoal pelo Tribunal Argentino e pela Corte Colombiana, 0 uso de
entorpecentes passou a ser considerado conduta inerente ao circulo intimo e privado do
individuo. Por essa razdo, desde que ndo ocasione lesdo a bens juridicos de terceiros, encontra-
se protegido de quaisquer intervencdes penais.

Evidencia-se que os fundamentos juridicos e a forma como se deu a declaracao de
inconstitucionalidade da posse de entorpecentes para o uso pessoal na Colémbia e na Argentina
foram bem semelhantes. Ambos os paises descriminalizaram a conduta pela via judicial e
invocaram como principais teses a violacao ao direito fundamental a privacidade e ao principio
penal da lesividade. Tais mandamentos, como se viu, funcionam como verdadeiros limites a
atuacdo estatal, sobretudo, a intervencdo do Estado mediante a imposi¢do de san¢des privativas
de liberdades. Conforme se vera, é esse 0 caminho que a jurisprudéncia brasileira, notadamente
o Superior Tribunal Federal, parece estar trilhando.

A descriminalizacdo do porte de drogas para o consumo pessoal parece ser a
tendéncia mundial que boa parte dos Estados vem seguindo, na medida em que percebem que
o Direito Penal ndo revela-se como forma mais eficiente para alcancar os objetivos almejados
pela politica proibicionista de drogas (GOMES, 2018, p. 2).

4.2 A DISCUSSAO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Tramita na Suprema Corte Brasileira 0 Recurso Extraordinario — RE 635.659,
interposto pela Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo em 2010, em favor do recorrente
condenado pela préatica do delito porte de droga para 0 consumo pessoal.

Fora reconhecida a repercussao geral do tema tratado, e em 2015, o julgamento foi

iniciado. Com isso, coube ao Supremo Tribunal Federal a analise da constitucionalidade do art.
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28 da Lei 11.343/2006, sob enfoque das garantias individuais, sobretudo o direito a intimidade
e a vida privada constitucionalmente tutelados.

Assim, a Corte méxima do Poder Judiciario Brasileiro, também guardid da Carta
Magna de 1988, devera buscar um juizo critico acerca do carater penal da posse de drogas para
0 uso pessoal e analisar se o0 art. 28 esta atingindo as finalidades propostas pela atual politica
atual de drogas a luz das garantias constitucionais.

Pelo que se poderd notar com os votos dos ministros até entdo proferidos, o
Supremo Tribunal Federal ja admite a descriminalizacdo do porte de drogas para 0 uso pessoal,
ainda que em graus distintos.

Assim, caminha-se para uma possivel declaragdo de inconstitucionalidade do art.
28 da Lei 11.343/2006 como medida para coibir a manutencdo de uma norma no ordenamento

juridico em desconformidade com a Constituicdo Federal brasileira.

4.2.1 O Recurso Extraordinario n. 635.659

O Recurso Extraordinario — RE 635.659 foi interposto pela Defensoria Publica de
S&o Paulo, em 09 de agosto 2010, pugnando pela absolvicéo do recorrente com fundamento na
auséncia de tipicidade da conduta. O mesmo fora condenado em primeiro grau a pena de 2
(dois) meses de prestacdo de servicos a comunidade, em virtude da pratica do delito de posse
de drogas para o0 consumo pessoal.

A magistrada de piso da 2% Vara Criminal da Comarca de Diadema — Sdo Paulo
julgou totalmente procedente a acdo penal, movida pelo Ministério Publico do Estado de Séo
Paulo, para condenar o réu pela pratica do crime previsto no artigo 28 da Lei 11.343/2006, por
de trazer consigo 3,0 (trés) gramas de maconha. Alegou, para tanto, que ainda que de baixo
potencial ofensivo, a conduta é considerada crime, em razao dos potenciais danos a coletividade
por ela ocasionados (BRASIL, 2011, p. 108-111).

Em segundo grau de julgamento, a decisdo condenatdria foi mantida pelo Colégio
Recursal do Juizado Especial Civel da Comarca de Diadema, negando provimento ao recurso
de apelacdo interposto pela defesa.

De acordo com o juiz relator do caso, Helmer Augusto Toqueton Amaral, em que
pese ndo ser inédita a tese de inconstitucionalidade do crime de posse de drogas para 0 consumo
pessoal, a jurisprudéncia brasileira ja reiterou entendimento acerca necessidade de incriminagédo
da conduta, motivo pelo qual junto a insuficiéncia do conjunto probante acostado aos autos, a
condenacéo fora mantida (BRASIL, 2011, p. 163-165)
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A repercussdo geral, critério para a apreciacdo da questdo pela Suprema Corte, do
recurso foi reconhecida, assim como os demais requisitos de admissibilidade, sendo, portanto,
conhecido o RE 635.659 para a analise pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2011, p. 249-
259).

Se julgado procedente o Recurso, a declaragéo de inconstitucionalidade do art. 28
da Lei 11.343/2006 ensejara a descriminalizacdo da posse de drogas para o consumo pessoal.
Isto é, a conduta deixara de ser crime, objeto de intervencéo penal.

Nesse particular, cumpre registrar que a descriminalizacéo da posse de drogas nao
impedira que o tema seja tratado por outros ramos do direito, mediante a imposicao de san¢des
administrativas, por exemplo. De igual forma, ndo se olvide que descriminalizar ndo se
confunde com despenalizar ou legalizar. Tais consideracdes, inclusive, foram feitas nos votos
dos ministros que ja se manifestaram, e, por essa razdo, serdo melhor abordadas posteriormente.

O controle de constitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas, objeto do RE
635.659, pelo Superior Tribunal Federal esta sendo realizado em sua modalidade difusa. O tema
chegou a Suprema Corte Brasileira em virtude de sua competéncia recursal, em face de um
determinado caso concreto. Contudo, ainda assim, a decisdo possuira efeitos vinculanteS e
eficacia erga omnes, uma vez que fora reconhecida a repercussdo geral da matéria.

Até o momento da elaboragdo do presente trabalho, o Supremo Tribunal Federal
manifestou-se acerca da problematica mediante o voto de somente trés de seus ministros, entre
eles, o ministro Gilmar Mendes, relator do caso, Luiz Edson Fachin e Luis Roberto Barroso.

Ademais, o processo foi sobrestado com o pedido de vista dos autos por parte do
ministro Teori Zavascki, e, atualmente, caber4d ao ministro Alexandre de Morais dar
continuidade as votacGes. Nao ha previsao para a retomada do julgamento.

Dessa forma, além dos memoriais da partes, serdo analisados os votos ja proferidos,
0s quais, ndo obstante, permitirem a compreensdo da complexidade do tema, ndo autorizam de
forma definitiva a apreciagdo acerca entendimento da Suprema Corte Brasileira sobre o art. 28
da Lei de Drogas.

Cumpre salientar, que foram admitidos como Amici Curiae diversas entidades
representantes da sociedade civil.

Nesse sentido, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, o Instituto Viva Rio, 0
Instituto Conectas Direitos Humanos, o Instituto Sou da Paz, o Instituto Terra, Trabalho e
Cidadania, a Pastoral Carceraria, a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bisexuais,
Travestis e Transexuais e a Associagdo Brasileira de Estudos Sociais do Uso de Psicoativos

manifestaram-se a favor do provimento do recurso.
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Em contrapartida, pronunciaram-se contra 0 provimento da impugnacdo a
Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil — Adepol, a Associacdo Paulista para o
Desenvolvimento da Medicina — SPDM, a Associacao Brasileira de Estudos do Alcool e outras
Drogas — ABEAD, a Associacao Nacional ProVida e Pro-Familia, a Central de Articulacédo das

Entidades de Saude — Cades e a Federacdo de Amor-Exigente — FEAE.

4.2.2. Os memoriais das partes e o parecer do Ministério Publico Federal

A Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo interpés o RE 635.659 por entender
que ha manifesta violacdo a norma constitucional na incriminacdo da conduta disposta no art.
28 da Lei 11.343/2006. Segundo a defesa, o referido tipo penal viola o art. 5°, inciso X, da
Constituicdo Federal de 1988, que garante o direito fundamental de inviolabilidade da
intimidade e da vida privada.

A criminalizagéo da posse de drogas para uso exclusivamente pessoal evidencia a
ndo observancia por parte do legislador penal ordinario dos limites constitucionais, aos quais
esta adstrito. No Estado Democratico de Direito o respeito aos direitos e garantias individuais
constitucionalmente previstos condiciona o legislador ordinario quando do exercicio da
atividade legislativa (BRASIL, 2011, p. 177).

Ademais, pugnou a Defesa que o art. 28 viola os principios penais da lesividade e
da alteridade. Nesse sentido, o 6rgdo asseverou gque a posse de entorpecentes para 0 consumo
pessoal ndo afeta a saude publica, e sim, eventualmente, a saude individual, uma vez que
representa o exercicio da propria autonomia privada (BRASIL, 2011, p. 179-180).

Complementou, ainda, que o uso de drogas retrata o status libertatis do autor,
sendo, portanto, intangivel a atuacdo estatal. Tal entendimento foi corroborado pelas
jurisprudéncias argentina e colombiana, j& estudadas no presente trabalho, e por um julgado
oriundo do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo®™, o qual declarou a
inconstitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343/2006 no caso concreto (BRASIL, 2011, p. 180-
187).

13 A 62 Camara do 3° Grupo da Seccdo Criminal do Tribunal de Justica de Sdo Paulo deu provimento a apelagéo
n. 01113563.3/0-0000- 000 para absolver o acusado, nos termos do art. 386, 111 do Cédigo de Processo Penal,
denunciado pelo crime de trafico de drogas, por portar 7,7 (sete grama e sete centigramas) de cocaina. Na
oportunidade, fora declarada a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas, em razéo da auséncia de lesdo
ou ameaca de perigo a bens juridicos de terceiros.
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Assim, a Defesa requereu a absolvi¢do do acusado por auséncia de tipicidade da
conduta, nos termos do art. 386, inciso 111, do Codigo de Processo Penal, bem como a declarago
de inconstitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343/2006, por violacdo direta ao direito a
intimidade e a vida privada resguardados pela Constituicdo Federal (BRASIL, 2011, p. 180-
188).

O Ministério Publico do Estado de S&o, ndo obstante ter sido intimado, ndo
apresentou as contrarrazdes ao RE 635.659 (BRASIL, 2011, p. 204).

Contudo, o Ministério Publico Federal, na qualidade de fiscal da ordem juridica,
por meio de parecer exarado pelo Subprocurador-Geral da Republica, posicionou-se
contrariamente ao provimento do recurso.

Por fim, entendeu o parquet, que o bem juridico protegido pela norma é a saude
publica, posto que a posse de drogas para o consumo pessoal viabiliza o vicio do uso de
entorpecentes no meio social. Isto €, independentemente da natureza ou quantidade apreendida,
a salde publica fica exposta com a permissdo do porte de entorpecentes, na medida em que
viabiliza-se o seu consumo (BRASIL, 2011, p. 199-202).

4.2.3. Os votos dos ministros

Gilmar Mendes é relator do Recurso Extraordinario 635.659 e foi o primeiro
ministro a proferir o seu voto.

Apbs breve relatorio acerca do processo, iniciou sua exposicdo lembrando que a
Suprema Corte, em 2007, ja discutira sobre a norma impugnada no RE 635.659. Naquela época
foi colocada a Questdo de Ordem no Recurso Extraordinario 430.105, que possuia como relator
0 ministro Sepulveda Pertence e fora discutida a possibilidade de extin¢do da punibilidade da
conduta prevista no art. 28 da Lei de Drogas, uma vez que a pena de prisdo ja ndo mais era
prevista como sua san¢do (MENDES, 2015, p. 2).

O plenario do Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 430.105 decidiu que
a simples supressdo da pena privativa de liberdade, por si s6, ndo ocasionava a perda do carater
penal do porte de drogas para consumo pessoal. Isto &, a despenalizacdo do delito ndo ensejou
a descriminalizacéo da conduta.

Segundo o Relator Gilmar Mendes, diversamente do que se discutiu em 2007, a
problemaética oriunda do RE 635.659 voltou-se a conformidade do art. 28 com a Constitui¢do

Federal. Ndo possuia, portanto, a finalidade acerca do debate sobre da natureza das medidas
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sancionatorias dispostas na Lei 11.343/2006, mas da impossibilidade da criminalizacdo da
conduta por ser inconstitucional (MENDES, 2015, p. 3).

Superadas as consideracdes iniciais, Gilmar Mendes passou ao exame do recurso.

Preliminarmente, discorreu acerca do controle de constitucionalidade da lei,
momento em que sopesou 0s bens juridicos que permeiam a discussao, quais sejam, saude e a
seguranga publicas versus intimidade e vida privada. Pontuou, ademais, que uma das geracGes
dos direitos fundamentais imp@e a garantia de protecédo dos direitos contra a abuso de terceiros
e, portanto, o Direito Penal agiria com o intuito de assegurar a tutela dos mesmos. Nesse sentido,
o0 proprio constituinte previu o referido dever de protegdo, através dos mandados expressos de
criminalizagdo (MENDES, 2015, p. 3-5).

Pontuou, ainda, o ministrou acerca da existéncia de outras hipoOteses de
criminalizacdo, as quais derivam da discricionariedade do legislador infraconstitucional, na
medida em que esta autorizado a incluir no ordenamento normas de carater penal que objetivem
a tutela de interesses juridicos fundamentais. Essa a¢do, no entanto, esté limitada pelo principio
da proporcionalidade, sob pena de ensejar excesso, como a inadequacao entre os fins e 0s meios
penais utilizados, que podem revelar-se como incapazes ou indevidos para alcancgar o objetivo
pretendido (MENDES, 2015, p. 6).

E nesse contexto que é viabilizado o exercicio do controle de constitucionalidade
e, com fundamento no entendimento da Corte Constitucional Alema, o ministro valeu-se dos
denominados controle de evidéncia, controle de justificabilidade e controle material de
intensidade para realizar a analise de constitucionalidade de normas restritivas de direitos
fundamentais.

O primeiro reside no exame do magistrado quanto a idoneidade das medidas
utilizadas pelo legislador penal para proteger o direito fundamental, e caso sejam entendidas
como ineficazes ou inadequadas para o fim protetivo poderdo ensejar a inconstitucionalidade
da norma; o controle de justificabilidade, por sua vez, consiste na verificacdo de existéncia de
um fundamento juridicamente plausivel que ampare a conduta do legislador; e, por derradeiro,
o controle material de intensidade, em carater complementar ao anterior, impGe analisar se a
medida legislativa que restringe determinado direito fundamental é, realmente, obrigatéria
como meio de protegdo. Isto é, a partir do controle material de intensidade busca-se
compreender se a gravosidade da conduta autoriza a postura mais rigida do legislador
(MENDES, 2015, p. 7-11).

Apos, Gilmar Mendes passou a tecer consideragdes no tocante aos delitos de perigo

abstrato, conceito sobre o qual o delito de porte de drogas para o consumo pessoal esta hoje
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inserido. Assim, lembrou que atualmente o principal argumento utilizado para legitimar a
intervencédo penal é o potencial dano causado pela conduta incriminda a saude e & seguranca
publicas (MENDES, 2015, p. 12).

Segundo o ministro relator, os crimes de perigo abstrato sdo aqueles em que néo
exige-se a efetiva ofensa empirica ou ameaca de perigo ao bem juridico tutelado pela norma e
a criminalizacdo da conduta justifica-se pela presuncdo de periculosidade do fato. Nesse
diapasdo, chamou atencéo para o principio da lesividade e da proporcionalidade e suas relacdes
com os crimes de perigo abstrato. Foram invocados casos concretos, objetos de julgamento
anterior da Suprema Corte, nos quais fora declarada a inconstitucionalidade de delitos de perigo
abstrato, tendo em vista a desproporcionalidade da intervencéo penal enquanto instrumento de
protecdo para os bens juridicos (MENDES, 2015, p. 14).

Em seguida, realizou-se uma abordagem acerca das politicas regulatérias da posse
de entorpecentes para 0 uso pessoal.

Tracou-se uma linha distintivaa entre o instituto da despenalizacdo, relativa a
simples exclusdo da pena de prisdo do delito, que ndo exclui o seu carater penal, e a
descriminalizacdo, entendida como a supressao da conduta no ambito da intervencdo penal.
Nesse Ultimo caso, preserva-se a natureza punitiva do comportamento, contudo, atraves do
Direito Administrativo (MENDES, 2015, p. 15).

Gilmar Mendes, assim, pontuou a existéncia de inimeros paises que hoje adotam
politicas de reducdo de danos e de prevencéo de risco como medidas alternativas aos resultados
nocivos causados pela criminalizacdo. Para o relator, a descriminaliza¢do da conduta objeto de
discussdo deveria, necessariamente, ser associada a politicas dessa natureza, tendo em vista,
segundo ele, a relacdo entre o tema e a salde publica. Asseverou, ainda, que a politica de
reducdo de danos nédo se confunde com a legalizacdo da conduta (MENDES, 2015, p. 15-16).

Ultrapassada as explanag6es no tocante as politicas regulatorias, o ministro passou
ao discurso da norma objeto de andlise, a partir da verificacdo da adequacdo da norma
impugnada.

No tocante ao controle de evidéncia, asseverou que o legislador realizou uma
diferenciacdo em termos legais da figura dos usuérios e do traficante de drogas, destinando
tratamento penal distinto para cada um em razdo da intencdo da conduta. No entanto, observou
que a diferenciacdo nao fora eficaz para os objetivos visados, ou seja, para viabilizar a
prevencdo da toxicomania e a reinsercdo social de usuarios/dependentes de drogas. Conclui-se,

destarte, que o SISNAD e as normas protetivas do atual Direito das Drogas revelam-se
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compativeis com a criminalizacdo da conduta do usuério, mesmo que as penas para ele previstas
sejam menos severas (MENDES, 2015, p. 16-18).

Disse 0 ministro que admitir que a posse de drogas para o consumo pessoal continue
sendo prevista como delito serve exclusivamente para nutrir uma ldgica estigmatizadora,
“‘neutralizando” tudo o que foi previsto para os usuarios e dependentes no SISNAD (MENDES,
2015, p. 18).

Outra ponderacdo realizada foi a auséncia de critérios legais e objetivos no que toca
a distincdo entre o traficante e o usuario, uma vez que este na maioria das vezes é enquadrado
como traficante no caso concreto. A fim de ratificar e dar embasamento a sua afirmacéo, Gilmar
Mendes exp6s dados oriundos da pesquisa “Trafico e Constituicdo: um estudo sobre a atuacdo
da justica criminal do Rio de Janeiro e de Brasilia no crime de trafico de drogas”, realizada pelo
Ministério da Justica. Tal estudo revelou que a grande maioria das sentencas condenatorias pelo
crime de trafico de drogas, entre o periodo de 2006 a 2008, decorreram de individuos suspeitos,
que encontram-se sozinhos e portando pequena quantidade de entorpecentes (MENDES, 2015,
p. 19).

O jurista asseverou, ainda, que conforme esse e outros estudos, existe um
determinado padrdo quando da abordagem policial. Em regra, a pessoa é jovem, negra ou parda,
estd sozinha, ndo possui maus antecedentes penais ou envolvimento com associacGes
criminosas, além de portar pouca quantidade de drogas e ter baixa escolaridade (MENDES,
2015, p. 20).

Entendeu, por fim, que a norma objeto da impugnacdo ndo é adequada para a
finalidade esperada, qual seja a reinsercao social do usuério e a diminuicdo do abuso no uso de
drogas, motivo pelo qual ndo revela-se capaz de proteger o bem juridico salde publica
(MENDES, 2015, p. 21).

No tocante ao &mbito do controle de justificabilidade, Gilmar Mendes registrou que
inexistem pesquisas capazes de apurar a eficiéncia da incriminagéo do delito de posse de drogas
para consumo o pessoal como meio de reduzir o comércio ilegal de entorpecentes, que,
contrariamente, cresce a cada ano. Para ele, isso significa que o processo criminalizador através
da imposicdo da tipificacdo penal de uma dada conduta ndo interfere, de fato, nos habitos e
gostos dos individuos, o que é ainda mais evidente quando percebe-se que em paises que
adotaram politicas de drogas mais brandas, os indices de consumo das mesmas manteve-se
(MENDES, 2015, p. 21-25).
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No tocante & necessidade da norma penal impugnada, a partir do controle material
de intensidade, o ministro relator direcionou seu discurso para a tentativa de delimitar qual o
bem juridico tutelado pelo art. 28.

Pontuou que existem doutrinadores que defendem a auséncia de um bem juridico a
ser protegido, posto que os eventuais danos oriundos do consumo de entorpecentes afetam, t&o
somente, 0 usuério e ndo a terceiros, 0 que nao legitima a tipificacdo da autolesdo. Outra
corrente entende que o uso de drogas, sendo crime de perigo abstrato, seria o fator principal da
“expansabilidade do perigo a satde” e continuidade do trafico de drogas e de crimes
patrimoniais conexos. Dessa forma, criminalizar a posse de drogas seria um meio de proteger
a salde e seguranca publicas ao mesmo tempo (MENDES, 2015, p. 26).

Considerando ser plenamente possivel que o exercicio de certos direitos
fundamentais possa atingir outros direitos de mesma natureza, o ministro relator buscou
entender quais dos bens juridicos entram em conflito com a posse de drogas para 0 consumo
pessoal, ao passo que buscou estabelecer os contornos do @mbito de tutela dos direitos
fundamentais contra intervengdes arbitrarias. Para ele, a Constituicdo Federal Brasileira, em
gue pese nao tratar direta e expressamente acerca da protecdo do nucleo essencial dos direitos
fundamentais, vedou a proposta de qualquer medida tendente a aboli-los a luz da inteligéncia
do art. 60, paragrafo 4°, inciso 1V, da Constituicio Federal de 1988, o que denota a ideia de
um “limite do limite” dirigido ao legislador ordinario (MENDES, 2015, p. 26-31).

No que toca aos delitos de natureza coletiva, para que a tutela penal seja devida e
adequada, é imprescindivel a demonstracdo do dano potencial ocasionado pela conduta
incriminada. Citando o jurista Santiago Mir Puig, Gilmar mendes defende que a intervencgéo
penal para cuidar de interesses dessa natureza imprescinde de um nimero minimo de afetacéo
em relacdo a cada individuo. Assim, ndo basta apurar a relevancia abstrata do bem, mas também
demonstrar sua concreta lesdo (MENDES, 2015, p. 34).

Diante dessas consideragdes, o ministro relator entendeu que a definicdo de salde
e seguranca publicas, como bens juridicos de natureza coletiva, ndo possuem “suficiente
valoracao dos riscos a que sujeitos em decorréncia de condutas circunscritas a posse de drogas

para uso exclusivamente pessoal” (MENDES, 2015, p. 35).

14 Art. 60 (...) 8 4° N4o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV - os direitos e
garantias individuais.
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Ademais, segundo ele, a criminaliza¢do do porte de entorpecentes para 0 consumo
pessoal fere o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e autodeterminagéo do usuario.

A Constituicdo Federal abarca o principio da dignidade da pessoa humana, bem
como os direitos a privacidade, a intimidade, a honra e a imagem como corolarios do direito de
construcdo da personalidade individual, e igualmente, o direito a liberdade como limite as
ingeréncias indevidas por parte do Estado no ambito de autonomia da vontade do cidad&o.
Assim, em que pese reconhecer os prejuizos fisicos causados ao usuario de drogas pelo
consumo das mesmas, para Gilmar Mendes a criminalizacdo da conduta viola diretamente a
privacidade e a intimidade do usuério, posto que representa o desrespeito estatal em relagcdo a
conduta do individuo de colocar em risco a sua propria saide (MENDES, 2015, p. 35-38).

Nesse particular, cumpre salientar que nao fora defendido no voto o “direito a se
entorpecer irrestritamente”, mas tdo somente a exclusdo do carater penal das condigdes e
limitacdes ao consumo de determinados toxicos (MENDES, 2015, p. 38).

Frisou, ainda, que incriminacdo da conduta, além de desproporcional, afasta os
dependentes e usuarios das politicas de protecdo a salde e reinsercdo social. Nesse sentido,
pessoas que detém menores condicdes financeiras sdo particularmente mais atingidas, uma vez
que torna-se mais dificil para elas superar o estigma de criminoso e as implica¢fes oriundas de
um processo penal (MENDES, 2015, p. 39-40).

Outro aspecto discutido no voto relaciona-se as possiveis alternativas a
criminalizacdo.

O ministrou rememorou que no contexto mundial a preocupacéo sobre o tema tem
sendo direcionada a busca da melhor politica de drogas a ser adotada. Muitos Estados,
atualmente, optam pela descriminalizacéo da posse e do uso de pequenas quantidades de drogas,
ao que passo que adotam somente san¢BGes administrativas por reconhecerem o insucesso do
proibicionismo (MENDES, 2015, p. 40).

No tocante as experiéncias de outros paises que descriminalizam a conduta, Gilmar
Mendes trouxe uma lista realizada a partir da coleta de dados pelo Transnaciontional Institute
e Colectivo Estudios Drogas y Derecho — CEDD, e pelo European Legal Database on
Drugs/European Monitoring Center for Drugs and Drugs Addiction.

Assim, observou-se que existem paises que, apesar de ndo adotarem a
descriminalizacéo da posse de entorpecentes para 0 uso pessoal, utilizam critérios objetivos de
distincdo entre o usuario e o traficante, a partir da natureza e quantidade da droga, 0 que propicia

0 enquadramento legal mais condizente com a situacdo fatica (MENDES, 2015, p. 42).
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Segue a baixo quadro esquematizado a partir das informacoes trazidas pelo ministro

no tocante as politicas alternativas a criminalizacdo das drogas e os critérios de distingdo entre

usuarios e traficantes adotados por diversos paises:

Quadro 1 — Tratamentos juridicos ao usuario de drogas no Direito Comparado

Pais Alternativas a Critérios de
criminalizacao distincéo
Argentina Sem medidas Interpretacédo do juiz
administrativas
Bolivia Tratamento Uso equivalente a 48
compulsério de consumo
Chile Medidas Interpretacéo do juiz
administrativas
Colémbia Sem medidas 20g de maconha, 59
administrativas de haxixe, 1g de cocaina
Equador Sem medidas 10g de cannabis, 2g
administrativas de pasta base de cocaina
Paraguai Sem medidas 10g de cannabis, 2g
administrativas de cocaina, heroina e derivados
de opiéaceos
Peru Tratamento 8g de maconha, 59
compulsério de pasta de cocaina, 2509 de
ecstasy
Uruguai Sem medidas 409 de maconha por
administrativas més
Costa Rica Sem medidas Interpretacéo do juiz
administrativas
Honduras Internacao Interpretacéo do juiz
compulsério
Jamaica Somente cannabis. 2 oncas (cerca de 57
Sem medidas administrativas gramas) de maconha, 2.8g de
cocaina, heroina e morfina
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México Sem medidas 5¢ de cannabis, 2g
administrativas de Opio, 0.5g de cocaina
Alemanha A lei ndo permite a Entre 6 e 15¢g de
néo instauracao de processo maconha (14 Estados fixaram
criminal em 6g). Cocaina e heroina 1 a 29
(pratica judicial)
Bélgica Apenas cannabis. 39 de resina ou da
Sem medidas administrativas. erva
Espanha Medidas 25¢ de haixe, 100g
administrativas de cannabis, 3g de heroina, 7.5g
de cocaina
Holanda Sem medidas 5g de maconha, 0.5g
administrativas de cocaina
Italia Medidas 1g de THC, 0.25¢g de
administrativas heroina e 0.75g de cocaina
Lituania Medidas 5g de maconha, 0.29
administrativas de heroina e 0.2g de cocaina
Luxemburgo Apenas cannabis. Interpretacdo do juiz
Medidas administrativas.
Portugal Medidas 259 de maconha
administrativas (equivalente a 10 dose diarias),
19 de ecstasy e 2g de cocaina
Paises Sem medidas 5g de maconha e
Baixos administrativas 0.5g de heroina ou cocaina
Republica Medidas 15g de maconha,
Checa administrativas dependendo da pureza, 1g de

cocaina, 4 tabletes de ecstasy

Fontes: Voto do ministro relator Gilmar Mendes no @mbito do Recurso Extaordinério 635.659
baseado nos estudos do Transnational Institute e Colectivo Estudios Drogas y Derecho — CEDD e do European
Legal Database on Drugs/European Monitoring Center for Drugs and Drugs Addiction.

Gilmar Mendes reconheceu a inconstitucionalidade da norma impugnada, ao passo

gue defendeu que o Brasil deve ndo s6 descriminalizar, como buscar e implementar parametros

objetivos de diferenciacdo entre o traficante e usuario no caso concreto em observancia as

particularidades da cultura brasileira. Frisou, ainda, que n&o trata-se de legalizar a conduta, mas
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tdo somente afastd-la da tutela do Direito Penal. Reconheceu, inclusive, que a aplicabilidade
das medidas previstas no art. 28 da Lei 11.343/2006, no que couber e desde que sem efeitos
penais, revela-se como solucdo transitoria para a politica de drogas no Brasil, até que
sobrevenha legislacdo especifica (MENDES, 2015, p. 45-50).

Encerrando seu voto registrou a forte estigmatizacdo sofrida pelo usuério, em
especial o jovem que €é submetido ao sistema penal em virtude do consumo de drogas, razéo
pela qual, mais uma vez, concluiu pela inconstitucionalidade da norma objeto de impugnacéo
frente ao principio da proporcionalidade (MENDES, 2015, p. 49).

O ultimo ponto tratado refere-se a apresentacdo do preso em flagrante por trafico
ao juiz competente. Em linhas gerais, sob pena de fugir do objeto de tema aqui delimitado, o
ministro entendeu que enquanto ndo forem implementados parametros objetivos de
diferenciacdo entre o usuario e o traficante, é imprescindivel a apresentacdo do preso ao juiz
para que ele possa, de imediato, a partir do caso concreto, definir se a situacdo fatica amolda-
se ao trafico ou ao consumo pessoal de drogas (MENDES, 2015, p. 50-51).

Gilmar Mendes (2015, p. 54-56), na parte dispositiva da decisdo deu provimento ao
recurso interposto para:

(1) declarar a inconstitucionalidade, sem reducéo de texto, do inteiro teor
do art. 28 da lei 11.343/2006, retirando seu carater penal, mas mantendo as medidas previstas
com natureza administrativa;

(ii) atribuir interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 48, 59
paragrafos 1° e 2° (o autor do fato devera ser apenas notificado a comparecer em juizo) e do art.
50, caput (no caso de prisdo em flagrante por trafico de drogas, o preso deve ser de imediato
apresentado ao juiz para que o ato de conversdo da prisdo em flagrante para preventiva seja
valido, todos da Lei 11.343/2006;

(iii) absolver o réu em razao da atipicidade da conduta; e, por fim,

(iv) prescrever ao Conselho Nacional de Justiga algumas providéncias, com
objetivo de cobrar medidas acerca das mudancas na politica de drogas propostas no voto, a fim
de que sejam incorporadas a realidade do sistema.

Em continuidade ao julgamento, o ministro Luiz Edson Fachin fez pedido de vista
dos autos com a finalidade de aprofundar seus estudos acerca do tema, em razdo das
consequéncias que sua decisao potencialmente poderia ensejar.

A primeira grande distin¢do entre o seu voto e o do relator Gilmar Mendes consiste

no alcance das explanacGes.
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Ao passo que voto do relator foi no sentido da inconstitucionalidade da
criminalizacdo da posse de todo e qualquer entorpecente para consumo pessoal, o de Edson
Fachin restringiu-se a maconha. Para ele, o caso concreto objeto do recurso esta relacionado a
posse da referida droga, motivo pelo qual entendimento contrario seria atuar fora dos limites
circunstanciais aos quais estava, necessariamente, adstrito (FACHIN, 2015, p. 2).

Inicialmente, Edson Fachin pontuou que, ainda que altere-se o tratamento legal
destinado ao usuério de drogas, e mantenha-se, concomitantemente, a criminalizacao do trafico
de drogas, possivelmente haveria 0 aumento da traficancia, quer em razdo da lucratividade ou
da eventual ampliagdo do mercado de consumo (FACHIN, 2015, p. 3).

O ministro reconheceu que o uso de drogas pode ensejar grandes males fisicos e
psiquicos para 0 agente, e, associa-se, muitas vezes, a pratica de outros delitos. Contudo,
segundo Fachin, o consumo de drogas pelo individuo esbarra em questées como a liberdade, a
autonomia privada e os limites de atuacao estatal na vida particular.

Na tentativa de explicar quais os argumentos utilizados para a criminalizagdo da
posse de drogas, foram invocadas, a luz da obra do fil6sofo e jurista argentino Carlos Santiago
Nino, trés teses, quais sejam 0 argumento perfeccionista, o argumento paternalista e o
argumento da defesa da sociedade (FACHIN, 2015, p. 3-5)

Segundo o argumento perfeccionista, a criminalizacdo do uso de entorpecentes é
legitima na medida em que tal conduta € moralmente reprovavél pela sociedade, e, por essa
mesma razdo deve o Estado coibi-la. No entanto, Edson Fachin refuta esse entendimento, ao
afirmar que nenhum padrdo moral pode ser imposto pelo Estado, especialmente, em uma
sociedade liberal, onde a autonomia privada adquire um singular valor.

O segundo argumento, o paternalista, reside na ideia de que o Direito Penal possui
a funcdo de reprovar, desincentivar e, sobretudo, prevenir os resultados lesivos da conduta
criminalizada. No entanto, para 0 ministro, a prote¢cdo ao usuario de drogas a partir da
intervencdo penal é paradoxal. O Estado deveria, em verdade, cumprir esse papel mediante a
implementacdo de politicas publicas de saude e de informacdo, de maneira a advertir aos
consumidores 0s prejuizos causados com o consumo de entorpecentes, e ndo puni-los em
virtude disso.

Por fim, o argumento de defesa da sociedade tem fulcro na ideia de que a
criminalizacdo é necessaria para a protecdo do corpo social, uma vez que € ele quem sofre os
danos oriundos dos atos do usuario, como por exemplo, os delitos de ordem patrimonial. Nesse
sentido, para 0 ministro os crimes eventualmente cometidos pelo usuario de drogas, na verdade,

deveriam ser punidos conforme a lei penal que ja dispde dessa conduta. Assim, roubos e furtos,
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ainda que praticados em razdo do vicio de drogas, devem ser penalizados conforme os tipos j&
existentes.

Para Fachin, o legislador no Direito das Drogas optou em atribuir primazia ao
Estado, na medida em que ignorou a prépria escolha de vida de cada individuo (FACHIN, 2015,
p. 5-6).

Em continuidade, o ministro destacou que, no tocante ao delito de posse de drogas
para o consumo pessoal, existem duas “rotas de tensdo e tendencial colisdo” que resultam do
carater proibitivo da politica proibicionista. A primeira entre o principio da ofensividade e os
crimes de perigos abstrato, e a segunda entre a concepcdo de um Estado perfeccionista e 0
direito & intimidade e & vida privada.

Fachin valeu-se do “exame de legalidade proporcional com base no controle
material de intensidade”, e, por logico, dos principios da proporcionalidade e da ofensividade,
trazidos no voto de Gilmar Mendes, por entendé-los como mais adequados para a analisar a
problemaética discutida (FACHIN, 2015, p. 6-7)

Em que pese reconhecer o carater constitucional dos dois axiomas principiologicos,
para o ministro somente a lesividade funciona como critério para apurar a constitucionalidade
da norma impugnada. Para ele, antes de tudo, é imprescindivel a analise acerca da leséo ou
ameaca de perigo ao bem juridico que pretende-se tutelar com a posse de drogas para uso
pessoal.

Entendeu que € na teoria do bem juridico e nos mandamentos do principio da
lesividade, residem as premissas necessarias para a analise inequivoca se a sanc¢do penal é ou
ndo medida mais adequada para a restricdo da liberdade individual. Mais especificamente, no
caso, cuida-se de apurar se a intervencdo penal na posse de drogas para 0 consumo pessoal é
constitucional, se coibe ou ndo a lesdo ou ameaca de perigo de um dado bem juridico (FACHIN,
2015, p. 8).

Segundo Edson Fachin, os delitos trazidos na Lei 11.343/2006 referem-se a crimes
de perigo, tendo em vista que a propria conduta é incriminada. A partir de um juizo de
probabilidade, acredita-se que dela, efetivamente, possa resultar um dano concreto. Pune-se a
conduta e ndo o resultado. Assim, ndo obstante a inexisténcia de uma lesdo concreta, a
legitimidade dos crimes de perigo abstrato consiste na imposi¢do de um dever de cuidado que
0 homem médio hipoteticamente deveria assumir (FACHIN, 2015, p. 10-11).

Portanto, para Fachin a questdo envolve a analise se é adequada ou ndo a imposi¢ao
daquele dever de cuidado por parte do Estado, ou seja, o juizo de constitucionalidade realizado

pelo magistrado consiste em “identificar se a incriminagdo que se objetiva utilizar para a tutela
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de determinado bem juridico, sob a ameaca de sancdo penal, €, para além de uma davida
razoavel, justificada” (FACHIN, 2015, p. 12).

Concluiu, entdo, que “nos estritos limites do caso dos autos, seria possivel afirmar
que a norma penal ndo atinge essa barreira” (FACHIN, 2015, p. 12).

A partir das informagdes trazidas pelo Levantamento Nacional de Informagdes
Penitenciarias — Infopen, estudo que apurou dados de presos por crime de trafico de drogas e
constatou o significativo nimero de casos envolvendo a posse da maconha para o uso pessoal,
e da premissa de que o consumo de drogas causa prejuizos incalculaveis para o individuo, Edson
Fachin entendeu que o usuario deve ser encarado como um doente e ndo como um criminoso.

Isto €, para 0 ministro, o consumo de entorpecentes, licito ou ndo, ocasiona grandes
males a salde, ao passo que, na maioria das vezes, gera dependéncia fisica ou psiquica, razao
pela qual o tema deve ser objeto de politicas publicas e ndo intervencao penal (FACHIN, 2015,
p. 14).

Nesse sentido, pontuou que, ao precisar tratamento para a superagdo do vicio, ao
Estado e a sociedade € imposta a obrigacdo de propiciar os meios para tanto a luz do art. 196
da Constituicao Federal de 1988, que trata sobre o direito a satde. Ademais, o proprio Governo
Federal compartilna essa ideia, como depreende-se da analise do Plano Integrado de
Enfrentamento ao Crack e outras Drogas, instituido em 2010, que visa a prevencao do uso, ao
tratamento e a reinsercdo social de usuéario e ao enfrentamento do trafico de crack e outras
drogas ilicitas (FACHIN, 2015, p. 14-16).

Assim, registrou gue a resposta do Estado para o consumo de drogas deve se dar
através de politicas de informacdo, educacgdo, atencdo e cuidado da saude, e ndo mediante a
intervencdo penal. Reconheceu, ainda, a importancia ndo s6 do Poder Pdblico, como da
sociedade, da familia e demais entidades no tratamento e recuperacdo de pessoas usudrias e
dependentes de drogas, especialmente, em relacdo a criancas e adolescentes (FACHIN, 2015,
p. 16).

Asseverou a existéncia de uma lacuna no ordenamento no tocante a regulamentacao
desde a producdo até o uso de drogas, a qual ndo deveria ser preenchida pela Suprema Corte,
tendo em vista que, apesar de representar a repressao ao trafico, tal medida ndo compete ao
Poder Judiciério, e, sim ao Legislativo por ato privativo. Da mesma forma, para o ministro,
além da referida regulamentacdo, o Legislativo deveria estudar e implementar critérios
objetivos que prestam-se a diferenciacdo préatica entre o usuario e o traficante (FACHIN, 2015,
p. 16-18)
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Por derradeiro, entendeu que enquanto ndo existirem atos normativos nesse sentido,
o0 individuo preso pelo porte de drogas para o consumo pessoal deve, necessariamente, ser
apresentado ao juizo competente dentro do prazo de 24 (vinte e quatro) horas a fim de que
determine-se, no caso concreto, o enquadramento legal. Isto €, se usuario ou traficante.

No dispositivo, finalmente, Edson Fachin (2015, p. 18-19) deu provimento parcial
ao recurso para:

(1) declarar a inconstitucionalidade da norma impugnada, sem reducéo de
texto, mas apenas para casos que envolvam maconha;

(i) manter a proibicdo da posse e do uso de drogas ilicitas;

(iii) manter a criminalizacdo de condutas relacionadas a producdo e
comércio da cannabis e declarar a inconstitucionalidade progressiva dessa tipificacdo até que
sobrevenha regulacéo legislativa sobre o caso especifico da maconha;

(iv) atribuir ao Poder Legislativo a regulacdo de parametros voltados a
diferenciacdo entre o usuério e traficante a partir de quantidades minimas de droga apreendida,
e ao Poder Executivo a elaboracéo e a execucdo de politicas publicas e critérios provisorios de
diferenciacdo em até 90 (noventa) dias a contar da data do julgamento;

(v) absolver o recorrente; e

(vi) propor a criagdo de um Observatério Judicial sobre Drogas na forma de
comissao temporéria, a fim de manter e ampliar a discussdo do tema com pessoas e entidades
gue possuem experiencia na matéria para que as mesmas possam acompanhar as consequéncias
da deliberacdo do caso no STF.

Até a finalizagdo desse trabalho, Luis Roberto Barroso foi o Gltimo ministro a
proferir 0 seu voto no RE 635.659, todavia, o processo foi sobrestado com o pedido de vista
dos autos realizado por Teori Zavascki.

Ao proferir seu voto-vista, Luis Roberto Barroso direcionou suas explanacGes
somente a maconha, em virtude dos mesmos argumentos invocados pelo ministro Luis Edson
Fachin (BARROSO, 2015, p. 1).

Em carater introdutério, o ministro distinguiu trés conceitos, reputados como
imprescindiveis para a discussdo. Nesse sentido, afirmou que descriminalizar significa retirar o
carater de ilicito-penal de uma dada conduta; despenalizar é elidir a pena de prisao, caso atual
do delito de posse de drogas para 0 consumo pessoal; e, por fim, legalizar € permitir que aquele
comportamento ndo sofra qualquer sancédo, ainda que de natureza administrativa, posto que é

considerado como um fato normal para o direito. Em seguida, frisou que a discussao ali dizia
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respeito a criminalizagdo, isto é, apurar se a intervencdo penal na posse de drogas para o
consumo pessoal era ou ndo legitima (BARROSO, 2015, p. 1).

Barroso admitiu que no tocante ao caso em apre¢o, 0 hermeneuta poderia valer-se
das duas formas de interpretacdo constitucional da norma por ele admitidas. Tanto a necessaria
protecdo aos direitos fundamentais, que limita o papel do legislador e do poder constituindo
reformador, quanto l6gica pragmaético-juridica, que objetiva uma solucdo que desencadeie 0s
melhores resultados praticos possiveis, poderiam ser utilizadas para a solucdo daquele caso,
posto que chegariam a mesma conclusdo (BARROSO, 2015, p. 1).

Ap0s, 0 jurista considerou como ponto de partida para a discussdo a compreensao
daquilo que ele denominou de “premissas faticas e filosoficas” (BARROSO, 2015, p. 1-4).

A primeira premissa reside na ideia de que o uso de drogas tidas como ilicitas,
indiscutivelmente, faz mal para o individuo, razdo pela qual cabe ao Poder Judiciario e a
sociedade, em geral, o dever desincentivar o consumo de entorpecentes, cuidar dos
toxicomaniacos e combater o trafico. Chama atencdo para o fato de que, o que apura ali é se
estes objetivos serdo alcangados ou ndo pelo Direito Penal.

A segunda premissa trazida consiste na afirmacdo de que o proibicionismo,
enquanto politica de drogas, fracassou. Em linhas gerais, Barroso realizou uma breve
explanagdo historica acerca do inicio da Guerra as Drogas e das trés Convengdes da ONU, que
tratam sobre o tema. Categoricamente, afirmou que, ndo obstante o carater repressor do Direito
das Drogas, o trafico ilicito de entorpecentes consolida-se cada vez mais.

Por Gltimo, a terceira premissa relaciona-se com a importancia de resolver a
questdo, a partir das peculiaridades inerentes a realidade social brasileira. Barroso pontuou que
0 maior problema das drogas no Brasil ndo advém do usuéario, mas sim do poder do trafico,
como verdadeiro instrumento de violéncia, a medida em que impde suas proprias leis e coopta
os jovens de favelas e periferias que convivem de perto com essa realidade.

Nesse sentido, priorizou trés atitudes, que ao seu ver, sdo vetores na busca da
solucgéo para a problematica. S&o elas: (i) a neutralizacdo do poder do trafico de entorpecentes
detém, a partir da eliminag&o de seu caréter ilicito, e, consequente regulamentacdo do fabrico e
venda de drogas; (ii) resolucdo da questdo da superlotacdo carceraria, na medida em que as
cadeias funcionam como verdadeira escola para o crime; e por fim, (iii) a mudanca do
tratamento que é hoje destinado ao usuario de drogas (BARROSO, 2015, p. 4).

Para Luis Roberto Barroso, o usuario deve ser entendido como alguém, que no gozo
de sua liberdade, opta por autocolocar-se em risco como um alpinista ou um mergulhador no

submarino e ndo um criminoso.
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Ultrapassadas as premissas faticas filosoficas, o ministro expds os fundamentos de
carater pragmatico, os quais sustentaram a posterior conclusdo acerca da necessidade da
descriminalizacdo da maconha (BARROSO, 2015, p. 4-6).

Nesse sentido, o primeiro ponto refere-se ao fracasso da atual politica de drogas.

Para o jurista fluminense, a criminalizacdo das substancias psicoativas visou, desde
0 seu inicio, a reducédo do fabrico, comércio e consumo de drogas. Além de ndo servir para o
fim ao qual prestava-se, a atual politica proibicionista viabilizou um “poderoso mercado negro”
e o fortalecimento do crime organizado. A partir de dados trazidos pelo Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais — IBCCRIM, entre 0s anos de 1984 e 2013, constatou-se que o uso de tabaco
diminui bruscamente, ao passo que o drogas tida como ilicitas, a exemplo da maconha,
aumentou com a criminalizacdo. Dessa forma, segundo Barroso, a divulgacao de informacdes
e adverténcias acerca do uso de substancias revela-se como medida muito mais eficaz do que a
criminalizacao.

A segunda razdo pragmatica consiste no significativo custo que o modelo
criminalizador impde para o Estado e sociedade em geral.

Conforme Luis Roberto Barroso, da publicacdo da Lei 11.343, em 2006, até a época
da prolacdo do voto, isto &, em 2015, houve um crescimento de 18% das prisdes relacionadas
as drogas, 0 que enseja um grave problema no aumento da populacdo carceraria. Ademais, 0
ministro enunciou em ndmeros os altos custos financeiros a cargo do Estado para manter uma
pessoa custodiada, a partir dos dados extraidos do Departamento Penitenciario — Depen.

Outras consequéncias nocivas advindas da politica proibicionista rememoradas
pelo jurista residem no fato de que os jovens, geralmente primarios, ao serem encarcerados
quando da prética de algum ilicito relacionado as drogas, voltam para o convicio social mais
ameacadores para a sociedade.

Registrou, ainda, a auséncia de critérios claros e objetos para definir na pratica
quem ¢é usuario e traficante, questdo também abordada pelos outros dois ministros.

O ultimo argumento de natureza pragmatica trazido no voto foi a lesdo da saude
publica como fator que legitima a criminalizagdo da conduta de posse de drogas para 0 consumo
pessoal.

Para 0 ministro, em que pese o suposto bem juridico tutelado no delito ser a saude
publica, esta, em verdade, assume “posicao secundaria”, na medida em que a politica de
repressdo penal das drogas requer um nimero cada vez maior de recursos, 0 que impede
investimentos em medidas que visam a protecdo da sadde. Ademais, a criminalizacdo do

usudrio enseja a sua marginalizacéo, ao tempo em que afasta-o do acesso a tratamentos.
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Assim, diante de todos os prejuizos advindos da atual politica de drogas, o0 ministro
entendeu que a descriminalizagdo do consumo é, de fato, a melhor alternativa para o problema
trazido (BARROSO, 2015, p. 6).

Em seguida, Barroso abriu um apéndice para trazer ao seu voto consideracfes
acerca de Estados que optaram pela descriminalizagédo da posse de drogas para consumo pessoal
como via mais adequada para tratar do assunto. Assim, os Estados Unidos, Portugal, Espanha,
Uruguai, Colémbia e Argentina foram citados como exemplos positivos (BARROSO, 2015, p.
6-7).

Com a finalidade de reforcar o seu posicionamento no tocante a necessidade da
descriminalizacdo, Luis Roberto Barroso invocou trés argumentos juridicos para sustentar a sua
tese (BARROSO, 2015, p. 7-10).

O primeiro deles é o direito de privacidade. Disposto no art. 5, inciso X, da
Constituicdo Federal, o direito a intimidade e a vida privada integram o nucleo conceitual do
direito a privacidade e imprescindem da garantia de que ndo serdo objetos de ingeréncia de
outrem, quer seja de outros individuos, quer seja do Estado. Nesse sentido, o ministro,
brilhantemente, pontuou que o direito ndo pode, de maneira alguma, ser confundido com a
moral, e nesses termos, algo que é considerado ruim para a sociedade ndo necessariamente sera
ilicito.

llustrativamente, abordou que o0 uso excessivo de cigarros e bebidas alcdolicas, em
gue pese serem tidos como habitos ruins para a sociedade, ndo sao ilicitos, e assim concluiu que
“0 mesmo vale se, em lugar de beber ou consumir cigarros, ele fumar um baseado. E ruim, mas
nao ¢ papel do Estado se imiscuir nessa area” (BARROSO, 2015, p. 8).

Ademais, o segundo argumento juridico que fundamenta a descriminalizacdo
consiste na manifesta violacdo a autonomia individual. Para o ministro, a liberdade, enquanto
bem juridico passivel de limitacdes pelo legislador, deve manter o seu nudcleo essencial,
entendido como a autonomia ou autodeterminacéo individual, intangivel. Assim, a autonomia,
como valor, que permite ao individuo o direito de escolher os rumos de sua propria vida, ndo
pode ser suprimida pelo Estado ou sociedade.

Barroso afirma que os individuos possuem o direito de escolher os seus habitos e
prazeres, razdo pela qual a autocolocagdo em perigo, quer seja pela pratica de esporte radicais
ou pelo consumo de um cigarro de maconha, oriunda do exercicio dessa escolha ndo é
fundamento para a proibi¢do legitima de condutas. Punir o cidaddo em razéo dessas condutas

configura autoritarismo e paternalismo estatais incontestavelmente descabidos.
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Por fim, como altimo fundamento juridico, Luis Roberto Barroso defendeu que a
criminalizacdo a posse de drogas para o consumo pessoal ofende, ainda, o principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade. Segundo ele, para que haja limitacao legitima de direitos
fundamentais, essa, necessariamente, deve ser proporcional, sem excesso.

O ministro pontuou, ainda, que em face do principio da lesividade, inexistindo bem
juridico alheio ofendido carece de legitimidade a intervencdo penal. Logo, sendo a salde
individual o Unico bem juridico atingido com o consumo de drogas, o Estado ndo pode intervir,
mediante o Direito Penal, em razdo da conduta situar-se, exclusivamente, no &mbito individual
do agente.

No que se fere especificamente a proporcionalidade, afirmou que a criminalizacéo
da conduta ndo é cabivel, uma vez que ndo respeita 0 binbmio adequacao-necessidade nem a
proporcionalidade em sentido estrito. Assim, inexiste adequacdo da norma penal para com a
conduta porque a salde publica ndo é, de fato, tutelada, uma vez que restou demonstrada a
ineficacia dessa protecdo. No tocante a necessidade, Barroso afirmou que em havendo medidas
alternativas a criminalizacdo, como as san¢des administrativas, contrapropagandas e
adverténcias, a criminalizacdo revela-se, ainda, desnecessaria.

Por fim, quanto a proporcionalidade em sentido estrito, asseverou que a
criminalizacdo gerou um alto custo para Estado e para a sociedade, em decorréncia dos gastos
com os aparatos de repressao, com o sistema penitenciario e com o crescimento do poder do
trafico exercidos sobre as favelas.

Diante de tudo isso, Luis Roberto Barroso (2015, p. 10) concluiu que, em virtude
da auséncia de ofensividade de bem juridico alheio no delito de posse de drogas para 0 consumo
pessoal, bem como pela inadequacdo, necessidade, e, principalmente, pelos altos custos, a
criminalizacdo da conduta ndo ¢ a medida mais “razoédvel e proporcional para lidar com o
problema”.

Declarou, ainda, a inconstitucionalidade, por arrastamento, do art. 28, paragrafo 1°,
da lei 11.343/2006 (BRASIL, 2006)%. Vale pontuar que, em virtude da norma ndo definir o
que seria “pequena quantidade”, o ministro propds a utilizagdo dos mesmos critérios utilizados

pelo Uruguai, que é de até 06 (seis) plantas-fémeas.

15 Art. 28, §1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas
destinadas a preparacdo de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou
psiquica.
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Luis Roberto Barroso (2015, p. 11-12), ao discutir acerca da necessidade de um
critério para distingdo entre traficante e usuario, afirmou que as medidas trazidas pelo Gilmar
Mendes sao insuficientes, ao passo que delimitou a imposi¢cdo de um parametro quantitativo
que viabilizasse a distin¢ao pratica.

Assim, a fim de impedir a discricionariedade das autoridades, com inspiragdo no
ordenamento juridico portugués, propds que até a posse de 25 (vinte e cinco) gramas de
maconha, o individuo, presumidamente, é usuario, uma vez que é imprescindivel a analise da
situacdo fatica concreta.

Por fim, o ministro, em linhas gerias, refutou os argumentos contréarios a
descriminalizacdo (2015, p. 12-15). Tais consideracOes, em que pese serem intelectualmente
construtivas, ndo merecem atencdo no presente trabalho para ndo fugir do problema aqui
proposto.

Em que pese os trés votos aqui analisados convergirem para 0 mesmo sentido, qual
seja a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343, é possivel identificar
algumas distingdes caracteristicas entre as teses defendidas por cada ministro.

Dentre elas, a mais significativa, sem nenhuma dudvida, volta-se ao objeto dos
discursos: ao passo que o ministro relator Gilmar Mendes dirige o seu voto, e, portanto, declara
inconstitucional a posse de toda e qualquer droga para 0 uso pessoal, Luis Roberto Barroso e
Edson Fachin restringem os efeitos da decisdo para o porte de maconha especificamente em
razdo da situacdo fatica concreta que ensejou a discussao.

O brilhantismo das explanacbes de Luis Roberto Barroso e Edson Fachin €
inquestionavel. No entanto, a delimitacdo do alcance da declaracdo de inconstitucionalidade,
apenas aos casos de porte de maconha para o uso pessoal, proposta pelos ministros viabiliza a
manutencdo da problemaética aqui estudada.

Isto &, restringir a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343/2006 as situacfes
relacionadas ao consumo de maconha significa possibilitar que a questdo da auséncia de ofensa
ou ameca de perigo a bens juridicos de titularidade de outrem perdure. O problema da
ilegitimidade da intervencdo penal no porte de drogas para o uso pessoal € superado apenas nos
casos de posse de maconha. Nos demais, a discussdo mantém-se.

Portanto, a auséncia de legitimidade na atuacdo do Direito Penal no porte de drogas
para 0 consumo pessoal, nos termos propostos no presente trabalho, deve seguir a linha
intelectiva construida pelo ministro Gilmar Mendes, de maneira a declarar inconstitucional, em

razdo da ilegitimidade, a posse de todo e qualquer entorpecente para o0 uso proprio.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do desenvolvimento deste trabalho, apurou-se os principais aspectos que
permeiam o surgimento e a consolidacdo do modelo de controle penal das drogas ilicitas.

Evidenciou-se que as origens do proibicionismo possui raizes norte-americanas,
uma vez que os Estados Unidos da América foram os principais responsaveis pela idealizacéo
do modelo repressivo contra as drogas. Apurou-se, ainda, o seu significativo papel na
implementacdo do modelo proibicionista, enquanto politica nacional dos Estados, sobretudo
em razdo dos inimeros tratados internacionais acerca do tema. Nesse sentido, destacou-se 0s
acordos organizados pelas Nagdes Unidas, quais sejam a Convencao Unica sobre Entorpecentes
de 1961, a Convencdo sobre Substancias Psicotropicas de 1971 e a Convencdo contra o Trafico
Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicoativas de 1988, todos ainda vigentes.

As normas internacionais influenciaram, também, o surgimento e a consolidacéo
do proibicionismo no Brasil. Observou-se a presenca do Vviés repressivo no controle de drogas
desde as primeiras legislacGes brasileiras acerca da questdo até a Lei de Drogas atual, a Leli
11.343, de 23 de agosto de 2006.

Constatou-se que, de acordo com a Lei 11.343/2006, ndo obstante o uso de
entorpecentes ser atipico, o porte das substancias para o consumo préprio fora criminalizado,
ainda que ndo seja punivel com pena privativa de liberdade. Isto é, houve, tdo somente, a
despenalizacdo da conduta, mas manteve-se a sua natureza delitiva. Assim, de acordo com o
art. 28 da Lei 11.343/2006, o individuo que adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou
traz consigo drogas para o uso pessoal sofrera a intervencdo penal mediante penas restritivas de
direito.

O foco do presente trabalho voltou-se para a problematica em torno da intervencao
penal sofrida por quem comete um dos verbos contidos no art. 28 da Lei de Drogas. Isto é,
buscou-se apurar a legitimidade do jus puniendi nesse particular em face de premissas abstratas
gue autorizam a atuacdo do Direito Penal.

Tais premissas consubstanciam a denominada teoria do bem juridico penal, da qual
derivam, dentre outros, o principio da intervencdo minima, o principio da lesividade e o
principio da alteridade. Em termos gerais, a teoria do bem juridico funciona como verdadeiro
limite de atuacdo do legislador penalista e também do aplicador do Direito, na medida em que
sO permite a intervencdo penal para tutelar um determinado interesse juridico, indispensavel
para o individuo e/ou para o corpo social. Assim, é a ofensa ou a ameaca de perigo a esse valor

que legitima a atuacdo do Direito Penal.
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Conforme a teoria do bem juridico, é necessario, ainda, que o interesse juridico
protegido pela norma incriminada situe-se na esfera de titularidade de outrem. Isto é, a leséo ou
exposicdo a perigo deve atingir bem juridico de terceiro, haja vista a imprescindivel
transcendentalidade do resultado da conduta. Caso contrério, estar-se-4 diante de uma
autolesdo, impunivel no Estado Democratico de Direito ante a auséncia do desequilibrio nas
relagdes sociais.

Ademais, evidenciou-se durante o estudo comparado das jurisprudéncias acerca da
questdo, principalmente do Recurso Extraordinario 635.659, que a teoria do bem juridico penal
corrobora o direito a intimidade e a vida privada, constitucionalmente tutelados no ordenamento
juridico brasileiro. Obsta-se, dessa forma, que o Estado intervenha penalizando condutas pelo
simples fato de serem tidas como imorais ou reprovaveis por parcela da sociedade.

No tocante ao porte de drogas para o consumo pessoal, 0 bem juridico protegido
pela norma, conforme o entendimento majoritario da doutrina penalista, € a satde publica.
Comprovou-se, todavia que o uso de entorpecentes, e, portanto, a posse com a finalidade do
consumo préprio enseja, tdo somente, a eventual ofensa a sadude individual do préprio agente.
Inexistem danos a terceiro, e, antes de tudo, inexiste a propria certeza da lesdo ao agente, uma
vez que o porte de substancias psicoativas para 0 consumo proprio nao significa,
necessariamente, a utilizagdo das mesmas. Em que pese, a finalidade da conduta ser o uso da
droga, nada garante o seu efetivo consumo na prética. Trata-se, em verdade, de uma possivel
autoles&o.

Dessa forma, em razdo do comportamento situar-se, exclusivamente, no ambito
individual do préprio agente, ou seja, diante da auséncia de lesdo ou ameaca de perigo a
interesse juridico de outrem, o Estado ndo pode intervir, mediante o Direito Penal, no porte de
drogas para o uso proprio. Carece, portanto, de legitimidade a previsao disposta no art. 28 da
Lei 11.343/2006 a luz da teoria do bem juridico penal. Todavia, ainda que retire-se a natureza
criminal da conduta disposta no art. 28 da Lei 11.343/2006, como aqui defendido, a mesma
podera ser objeto de regulamentacdo de outras areas do Direito que demonstrem-se mais
adequadas.

Pontue-se que o estudo proposto no presente trabalho e a consequente concluséo
acerca da ilegitimidade do art. 28 da Lei de Drogas, amolda-se ao entendimento que a Suprema
Corte Brasileira vem seguindo no julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, que se
julgado procedente, ensejara a declaracdo de inconstitucionalidade da norma impugnada, e, por

conseguinte, a descriminalizagdo do porte de entorpecentes para 0 consumo pessoal.
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Por fim, é necessario reconhecer a minima, quase inexiste, chance de um pais
individualmente obter sucesso com a alteragédo legal do sistema proibicionista atualmente em
vigor, face a forca normativa da sua consolidacdo. Todavia, uma eventual mudanca de
perspectiva por parte das Nacdes Unidas, e o reconhecimento oficial, ainda que parcialmente,
da derrota do modelo atual, pode ser capaz de ensejar uma flexibilizacdo para que os paises
reflitam acerca de uma politica de drogas mais condizente com as garantias individuais.

Assim, propde-se como sugestdo para uma futura evolucdo do estudo sobre a
questdo das drogas a implementacdo do modelo da legalizacdo controlada das drogas, uma vez
que revela-se mais apropriado, conveniente e racional.

Com a legalizacdo controlada € viabilizado o controle da toxicomania, a partir da
legalizacdo do comércio de parte das substancias hoje consideradas ilicitas e do controle
sanitario pelo Estado. Os tributos decorrentes da venda dos entorpecentes seriam destinados ao
financiamento de politicas de prevencdo e informacgdo aos usuarios e aos demais custos das
estratégias de reducdo de danos como forma de diminuir os efeitos do abuso de drogas. Dessa
forma, o Estado teria que supervisionar e controlar o mercado, como ja acontece com drogas

licitas, a exemplo do alcool e do tabaco.
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