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RESUMO

Trata-se de uma analise do artigo 28 da Lei 11.343/2006, a chamada Lei de Drogas,
quanto a compatibilidade do dispositivo ao texto constitucional. Este trabalho busca
verificar essa compatibilidade a luz dos principios constitucionais da lesividade,
proporcionalidade e insignificancia. O método utilizado sera o indutivo, sistematizando
opinides que corroborem a hipdtese da atipicidade. A norma penal, enquanto
finalidade, propde a defesa da sociedade tutelando os bens juridicos. Em se tratando
da Lei de Drogas, o bem juridico protegido é a saude publica, mas ha de se discutir
os limites dessa protegcdo. A criminalizagdo da posse de drogas para 0 consumo
pessoal, na forma do artigo 28, produz desconfianga quanto ao alinhamento
constitucional a medida que as condutas previstas no tipo penal ndo alcangam
qualquer lesdo ou perigo concreto de lesdo a outras pessoas. Ainda, avanga sobre o
direito constitucional a privacidade, principios garantidores contra as ingeréncias
ilegais na vida intima, esfera intangivel e imprescindivel para o desenvolvimento da
personalidade. Tratamos, portanto, dos equivocos perpetrados pelo legislador que
nao atentou para a ideia de que o Direito Penal ndo punira condutas por mera questao
de moralidade, mas aquelas que efetivamente prejudicarem bem juridico alheio; a
adequada aplicagdo do Direito Penal que, por natureza, ndo possui extensao para

adentrar na vida privada do individuo.

Palavras-chave: Lei de Drogas. Consumo pessoal. Direito a privacidade.



ABSTRACT

This is an analysis of article 28 of Law 11,343/2006, the so-called Drug Law, regarding
the compatibility of the device with the constitutional text. This work seeks to verify this
compatibility in the light of the constitutional principles of harmfulness, proportionality
and insignificance. The method used will be the inductive one, systematizing opinions
that corroborate the hypothesis of atypicality. The criminal norm, as a purpose,
proposes the defense of society by protecting legal interests. In terms of the Drug Law,
the legal interest protected is public health, but the limits of this protection must be
discussed. The criminalization of the possession of drugs for personal consumption, in
the form of article 28, produces distrust regarding the constitutional alignment as the
conduct foreseen in the criminal type does not reach any injury or concrete danger of
injury to other people. Still, it advances on the constitutional right to privacy,
guaranteeing principles against illegal interference in intimate life, an intangible and
essential sphere for the development of personality. We deal, therefore, with the
mistakes made by the legislator who did not pay attention to the idea that the Criminal
Law will not punish conduct as a mere matter of morality, but those that effectively
harm the legal interests of others; the proper application of Criminal Law, which, by

nature, does not have the extension to enter the private life of the individual.

Keywords: Drug Law. Personal consumption. Right to privacy.
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1 — INTRODUGAO

A criminalizagdo das condutas envolvendo o consumo pessoal de drogas,
prima facie, ofende direitos e garantias fundamentais do cidadao, especialmente a
intimidade e a liberdade individual. Uma norma infraconstitucional, a rigor, ndo pode
ofender o apice do ordenamento juridico, criminalizando condutas que estdo

certamente amparadas por valores constitucionalmente relevantes.

Vale dizer, antes, que a sociedade resiste tolerar usuarios de drogas. Subsiste
posicionamentos revestidos de moralidade em detrimento dos direitos e garantias
mais fundamentais. Sustenta-se que o consumo de drogas ndo € um problema
somente de indole juridica, mas também de ordem social. O fato € que existe os
usuarios permanentes, e os considerados recreativos, de substancias positivadas
como ilicitas e que uma parcela importante desses usuarios demanda politicas

publicas — inclusive, e principalmente, no que refere a dependéncia.

Este trabalho pretende analisar a atual Lei de Drogas e, mais particularmente,
verificar a compatibilidade do seu artigo 28 com a Constituicdo Federal, ja que o tema
se encontra em julgamento perante o Supremo Tribunal Federal (STF), no Recurso
Extraordinario 635.659/SP, com reconhecida repercussao geral, onde questiona-se a
constitucionalidade do referido artigo a luz do direito a intimidade e autonomia da vida

privada, direitos fundamentais consagrados na carta maior.

Para tanto, o presente trabalho traz a discuss&o do ponto de vista da dignidade da
pessoa humana, do exercicio pessoal de escolha, sem preocupacao valorativa,
atendo-se tdo somente aos limites da norma escrita e ao confronto com os principios
constitucionais da lesividade, proporcionalidade e insignificancia. Sera do tipo
descritivo, a partir de contribuigdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre o tema; a
abordagem sera a qualitativa, onde serao analisados criticamente essas contribuigdes
e 0 método aplicado sera o indutivo: coletando, sistematizando opinides com o
objetivo de corroborar a hipbétese da atipicidade, apoiando-se (das premissas a

conclusado) na Teoria Constitucional do Direito Penal.

A analise se limita ao cotejo de tais principios frente a criminalizacéo do porte de
drogas para o uso pessoal. Essa delimitagdo, no entanto, é produto da falta de

possibilidades temporais e de pesquisa, vez que em um trabalho de Concluséao de



Curso de Graduacgao, além da necessidade de limitar-se ao maximo ao tema, nao se

pode estender-se a uma abordagem mais abrangente.

No primeiro tépico sera apresentado um panorama histérico do combate as
drogas, tanto no dmbito internacional quanto, e principalmente, no ambito nacional,
desde as politicas implementadas pelos Tratados Internacionais, pelas disposi¢des
brasileiras e leis ordinarias que tratam do tema, até chegar a atual Lei 11.343/2006 —

a chamada Lei de Drogas.

A seguir, propde-se uma leitura dos aspectos conceituais e dogmaticos do
sistema brasileiro de combate e prevencédo as drogas. Ndo obstante tais preceitos,
dedica-se neste ponto a um estudo mais guinado a ordem juridica sobre parte do
problema, qual seja, a criminalizagao do porte de drogas para consumo, analisando
as técnicas de interpretagao e aplicagao da Lei de Drogas e a estratégia adotada na

implementagao de politicas sobre drogas no Brasil.

H4a, ainda, a intencdo de estabelecer distingdo entre a politica criminal e a
politica penal no tema de drogas, indicando que esta ultima atue de forma subsidiaria,
chamando atencao para a necessidade de uma maior uniformizag¢ao e parametrizacao
de procedimentos, com mecanismos de garantias de direitos, voltados a consolidagao

de uma politica publica integradora e promotora de direitos humanos.

Analisa-se a extensao dos comandos constitucionais quanto a repressdo ao
trafico ilicito de drogas, problematizando-se a interpretagao constitucional ja realizada

pelos tribunais no aprego do tema, trazendo-se consideragdes criticas e propositivas.

Por fim, aborda-se os votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal no RE
635.659, que analisa justamente a possibilidade de considerar-se inconstitucional o
artigo 28 da Lei 11.343/2006, que trata do porte de drogas para consumo proprio.
Neste ponto, a intengdo € pingar os elementos mais relevantes, a titulo de

contribui¢do, nos votos até aqui proferidos.
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2 — A IDEIA DO COMBATE AS DROGAS

A criminalizagao de condutas relacionadas a produg¢ao, comeércio, distribuicao
e ao consumo de substancias e matérias-primas tidas como drogas, € hoje a mais
organizada, mais sistematica, mais estruturada, ampla e mais danosa forma de
manifestagdo do proibicionismo a nivel mundial. Essa ideia se mostra muito mais
como um posicionamento ideolégico, do plano moral, do que o resultado consciente

de uma investigacao responsavel quanto ao tema.

Tal posicionamento impulsiona ag¢des politicas voltadas a regulagdo de
fenbmenos, comportamentos e produtos vistos como negativos; proibicoes
estabelecidas notadamente com a intervencao do sistema penal, sem espaco para
escolhas no ambito da liberdade individual, inclusive quando os comportamentos

regulados nao impliqguem em um dano ou em um perigo concreto de dano a terceiros.

A guerra as drogas, na forma em que esta estruturada, traduz uma tendéncia
global de expansao do poder punitivo, porquanto incorpora ao controle social exercido
pelo sistema penal estratégias e praticas que ressignificam a propria ideia de ‘crime’
e ‘criminoso’, e a esse Ultimo associam ao excludente perfil de ‘inimigo’, a quem

comumente é negado direitos reconhecidos aos demais individuos.

Trata-se, portanto, de um proibicionismo criminalizador das condutas de
produtores, comerciantes e consumidores das selecionadas substancias psicoativas,
etiquetadas de drogas ilicitas, expressado na politica relacionada as drogas, que
fornece o primeiro fundamento legitimador dessa atual, global e uniforme expanséao

do poder punitivo.

Esse poder punitivo, na sua face concreta, diversifica suas fontes
legitimadoras, muito embora essa diversificacdo nao dispense a forga ideoldgica da
guerra as drogas. A alegada negatividade das substancias rotuladas como ilicitas, ndo
s6 permanece sendo uma das principais fontes de legitimacao do inflacionado poder
punitivo, como sao associadas a fenbmenos reais ou imaginarios, frequentemente

invocados para operar essa legitimagao.
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A histéria evolutiva do poder punitivo mostra o sistema penal como um
instrumento de protecdo dos individuos e evitacdo de condutas negativas e
ameacadoras a segurancga, sem olvidar a incessante luta pelo reconhecimento do
homem enquanto pessoa dotada de autonomia. Muito embora, conforme destaca
KARAM (2013),

Esse discurso encobre a realidade de que a intervengao do sistema penal é
mera manifestacao de poder, servindo tdo somente como instrumento de que
se valem os mais diversos tipos de Estado para obter uma disciplina ou um
controle social que resultem funcionais para a manutengao e reproducéo da
organizacado e do equilibrio global das formagdes sociais, historicamente
determinadas nas quais surgem.

Nessa esteira, o proibicionismo aplicado concretiza um esforgco humanitario,
destinado a solugdo dos problemas derivados dessa criminalizagdo. Mas
desconsidera um equivoco anterior, do qual se alimenta essa funcionalidade politica
— fala-se, portanto, e somente, em ‘crime’, como se a expressdo empregada
traduzisse um conceito natural, imutavel, comum em todos os tempos ou em todos os

lugares.

Parece 6bvio tal reflexdo, mas é preciso trazé-la:

crimes ndo passam de meras criagdes da lei penal, ndo existindo um conceito
natural que os possa genericamente definir. As condutas criminalizadas néao
sdo naturalmente diferentes de outros fatos socialmente negativos ou de
situagdes conflituosas ou desagradaveis nao alcancadas pelas leis penais
(KARAM, 2013).

2.1 — Panorama histérico e a legislagao de drogas no Brasil

A leitura mais detida do contexto brasileiro, evidencia a ado¢ao de diretrizes
pensadas no plano internacional. Fundamenta-se nas trés convengdes da ONU sobre
a matéria, vigentes e complementares entre si: a Convencdo Unica sobre

Entorpecentes de 1961, que revogou as convengdes anteriores e foi revista através
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de um Protocolo de 1972; o Convénio sobre substancias psicotrépicas de 1971; e a
Convencéao das Nagdes Unidas contra o trafico ilicito de entorpecentes e substancias

psicotrépicas de 1988 (Convengao de Viena)'.

Com efeito, a Convencdo Unica de 1961, com suas quatro listas anexas onde
sdo elencadas as substancias e matérias-primas proibidas, embora ressalvando
expressamente a reserva do que dispunha a Constituicdo de cada uma das partes,
impd&s a criminalizacao, inclusive de atos preparatorios, estabelecendo uma obrigacao
criminalizadora com enumeracao de dezoito condutas, quais sejam: cultivo, produgao,
fabricagao, extracao, preparo, posse, ofertas em geral, ofertas de venda, distribuicao,
compra, venda, entrega de qualquer espécie, corretagem, expedicao, expedicdo em

transito, transporte, importacdo e exportagéo de entorpecentes?.

Na pratica, antecipou o estilo tipificador que a partir das ultimas décadas do
século XX marcaria, nos mais diversos Estados, as novas legislagdes produzidas

sobre essa matéria.

No Brasil, é a partir da Consolidagao das Leis Penais de 1932 que se inicia a
criminalizag&o de condutas relacionadas a produg¢ao, a distribuicdo e ao consumo das
substancias tornadas ilicitas, com a substituichio da expressdo ‘substancias
venenosas’ do artigo 159 do Cdédigo Penal de 1890, por ‘substancias entorpecentes’;
a expansao da quantidade de condutas proibidas e introdugcao da cominacao de pena
privativa de liberdade para quem fornecesse aquelas substancias. Mas é com o
Decreto-lei 891 de 1938, promulgado na ditadura do Estado Novo, que a proibicao

apresenta maior sistematizacao e alcance.

' Esses diplomas internacionais pretendem restringir a fins exclusivamente médicos e cientificos a
producéo, a distribuicdo e qualquer forma de fornecimento ou entrega a terceiros das substancias e
matérias-primas tornadas ilicitas, mediante a criminalizagdo de condutas relacionadas aquelas
atividades que se realizem com quaisquer outros fins.

2 A Convencao Unica sobre Entorpecentes ou Convencédo Unica sobre Estupefacientes é um tratado
internacional que controla as atividades de entorpecentes especificos e estabelece um sistema de
regulamentos para seus usos médicos e cientificos. Foi recepcionada pelo ordenamento brasileiro
através do Decreto N° 54.216, de 27 de agosto de 1964. Fonte: site do Planalto.



13

E estabelecida a internacao obrigatoria de ‘toxicbmanos’ e, sugestivamente,
se prevé como circunstancia agravante da pena o fato de o agente, com a conduta
relacionada as drogas tornadas ilicitas, ‘sugerir ou procurar satisfagcido de prazeres

sexuais’ em decorréncia do uso destas.

Com a edigédo do Cddigo Penal de 1940, os dispositivos criminalizadores a ele

se integram, nas regras de seu artigo 281.

Na ditadura militar instaurada em 1964, essas regras vao sendo modificadas.
Inicialmente com a Lei 4.451 de 1964, que introduz a tipificacdo da ac¢ao de plantar as
matérias-primas das substancias proibidas e, ainda, € mantida a pena de recluséo. A
seguir vem o Decreto-lei 385 de 1968, que explicita a criminalizacao da posse para

uso pessoal, cominando as mesmas penas de reclusao previstas para o dito ‘trafico’.

Em 1971 surge a primeira lei especifica sobre a matéria — a Lei 5.726/71 —,
que, ainda mantendo as tipificacbes das condutas relacionadas a producgao, ao
comércio e ao consumo (nas regras do artigo 281 do Cdédigo Penal), majora a pena
maxima de 5 para 6 anos, introduzindo a quadrilha especifica para o dito ‘trafico’,
prevendo a possibilidade de sua formagado com apenas duas pessoas (a duilha), com
penas de 2 a 6 anos de reclusdo, e impde o trancamento da matricula do estudante
encontrado com as substancias proibidas, bem como a perda do cargo de diretor de
estabelecimento de ensino aqueles, que investidos dessa condi¢ao, que deixassem
de comunicar as autoridades sanitarias os casos de uso e ‘trafico’ dessas substancias

no ambiente escolar.

Em 1976 sobreveio, entdo, nova lei especial — Lei 6.368/76, que,
diferenciando as penas previstas a posse para uso pessoal, estabelecendo em 6
meses a 2 anos de detencéo, triplicou as penas para as condutas identificadas ao dito
trafico, que passaram a ser de 3 a 15 anos de reclusido. Praticamente desde a sua
edicdo diversos projetos foram sendo apresentados para modifica-la, até que um
desses projetos deu origem a Lei 10.409 de 2002. Essa Lei dispunha sobre a
prevencgéo, o tratamento, a fiscalizagdo, o controle e a repressdo a produgdo, ao uso

e ao trafico ilicitos de produtos, substancias ou drogas ilicitas que causem
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dependéncia fisica ou psiquica3. Suas impropriedades foram tantas que, diante dos
inumeros vetos apostos pelo Presidente da Republica, a pretendida substituicdo da
Lei 6.368/76 nao se viabilizou — essa permaneceu disciplinando as definicoes de

crimes e de penas.

O objetivo de substituir a Lei 6.368/76 motivou a quase imediata apresentagao
de novo projeto que, aprovado e sancionado, resultou na nova Lei 11.343 de 2006.
Entrando em vigor em outubro do mesmo ano, revogou tanto a Lei 6.368/76, quanto
a Lei 10.409/2002, passando a ser a nova lei brasileira em matéria de drogas — a lei

que atualmente vigora.

2.2 - O carater ideolégico do modelo brasileiro

A leitura que se fara a seguir da conta de aspectos nitidos de proximidade do
modelo criminal brasileiro, no tema de drogas, as formulagbes assentadas nas
convengdes internacionais. Razdes de o proibicionismo brasileiro, inaugurado em
meados da década de 1930, firmar sintonia com um projeto global de diminuicdo de

fronteiras nacionais para combater esse inimigo.

A iniciativa supranacional se emociona no Movimento de Defesa Social*,
caracterizado por uma concepgao abstrativista que ignora a caracteristica
fundamental das sociedades: a sua historicidade. Assim, a universalizagdo do
discurso passa a impor modelos repressivos autbnomos, que desconsideram as

especificidades locais e as historias de cada sociedade.

3 A Lei n° 10.409 de 11 de janeiro de 2022 foi revogada pela Lei n° 11.343, de 2006. Fonte: Site do
Planalto. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110409.htm consultado em 09/09/2022.

4 O Movimento de Defesa Social — MDS, defende que a lei ndo é a Unica fonte do direito. Ndo tem
propriamente uma unidade de pensamento, nem esta filiado a qualquer escola filoséfica. Ele tem uma
concepgao critica do fenémeno criminal e 0 acompanha e estuda nas suas transformacgoes, nas suas
causas, nos seus efeitos, entendendo-o como o resultado e uma diatese social, que deve ser curada
racionalmente, através de uma politica que respeite a dignidade da pessoa e resguarde os direitos
do homem. Esta escola tem uma posicao reformista quanto a atividade punitiva do Estado, que deve
ser exercida ndao de forma dogmatica, mas dentro de uma visdo abrangente do conhecimento
humano. (CARVALHO, 2010, p. 188)
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Internacionalmente, e principalmente nos Estados Unidos, apesar de toda a
repressao, nao se notou redugdes no consumo e comércio de entorpecentes. Esse
insucesso faz com que as drogas sejam eleitas o maior inimigo do ocidente,
transferindo aos paises periféricos a responsabilidade pelas drogas que inundavam

as ruas norte-americanas.

Enquanto nos EUA ocorria uma vitimizagdo doméstica, nos paises
marginalizados o discurso central foi absorvido; o trafico interno deveria ser combatido

com politicas criminalizadoras e meédico-sanitaristas.

O combate as drogas, com o tempo, produziu um outro fendmeno: se for pobre
€ criminoso, se néo for pobre é consumidor (CARVALHO, 2010, p. 221). A Doutrina
da Seguranga Nacional®, e sua légica bélica de combate ao ‘inimigo’, formou um
complexo sistema de combate as drogas que se mantém até os dias de hoje. Essa
preocupacao, nitidamente alarmista e de carater moral, serviu apenas para agravar a

represséao, invertendo valores em favor de uma logica autoritaria.

No Brasil, a Lei de 1976, que agravou a pena para o trafico, criminalizou o
porte de drogas para uso pessoal. Nao punia o uso em si, mas as condutas de adquirir,

guardar ou trazer consigo.

Essa opcéo que estende o tratamento coercitivo, tem um resultado pratico: (a)
associa dependéncia e delito, (b) abandona a ideia de voluntariedade no tratamento,
e, subliminarmente, (c) amplia as possibilidades de identificagdo do usuario como
dependente (CARVALHO, 2010). Termina por criminalizar a dependéncia e o Estado

recebe a fungao de intervir na vida do ‘dependente’ para prevenir possiveis crimes.

5 A Doutrina de Segurancga Nacional surgiu em consequéncia da Guerra Fria. Terminada a Segunda
Guerra Mundial, toda uma geragao de militares brasileiros passou a frequentar cursos militares norte-
americanos. Os militares que se aglutinaram na ESG formularam a Doutrina de Seguranca Nacional
(DSN). A finalidade da DSN era estabelecer critérios de atuacédo para que o Brasil alcangasse e
mantivesse os objetivos nacionais que deveriam ser a razdo ultima do Estado Nacional. Os principais
Objetivos Nacionais, que a Escola chamou de Objetivos Nacionais Permanentes (ONP) eram a
Seguranga e Desenvolvimento. A doutrina da Escola encontrava fundamento no conceito de guerra
total, uma guerra que envolveria todos os setores da sociedade e, por isso, dependia de todo o
potencial da Nagao (TIBOLA, 2007).
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Talvez estejamos, aqui, diante da hipotese mais concreta de que o
proibicionismo brasileiro se ancora num tripé ideoldgico, qual seja, “Movimentos de
Lei e Ordem (MLOs), pela Ideologia da Defesa Social (IDS) e, subsidiariamente, pela
Ideologia da Seguranga Nacional (ISN)” (CARVALHO, 2010, p. 29).

Na atual legislagao verifica-se que as atividades de represséo a produ¢ao nao
autorizada e ao trafico ilicito de drogas se acentuaram, ao definir novos crimes e com
o0 aumento das penalidades previstas, ao passo que distingue a condigdo de usuarios
e dependentes de drogas, abordando de forma mais extensiva que as leis anteriores

as atividades de prevengao ao uso indevido, atenc&o a saude e reinsergéo social.

Porém, paradoxalmente a Constituicdo brasileira de 1988, que prevé
garantias que limitam o poder punitivo do Estado, a mais recente legislacao brasileira,
que carrega um posicionamento politico moderado em relagdo ao tema, nédo rompe

(na esséncia) com o citado viés ideoldgico da ideia criminalizadora.

A politica criminal, transformada em politica penal, sustenta um entendimento
equivocado acerca da propria droga. Os conceitos amplos se misturam a preceitos
morais e a dados imprecisos, e mantém a droga associada ao desconhecido e proibido
e, em particular, ao temido. A responsavel por todos os males que afligem o mundo
contemporaneo — a propria palavra esta funcionando mais como estere6tipo do que

conceito; como crenca, mais do que descoberta cientifica.

Portanto, ainda que se queira defender a atual politica criminal de drogas, nao
€ possivel passar por cima do gritante descompasso que existe entre o discurso oficial
e a criminalizagao operacionalizada — principalmente face a sua seletividade, suas
prioridades concretas e o alinhamento as bases internacionais historicamente

construidas.
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3 — A NOVA LEI BRASILEIRA DE DROGAS

Este topico cuida da analise dos aspectos conceituais e dogmaticos do
sistema brasileiro de combate e prevengdo as drogas e da estratégia de

implementacao de politicas sobre drogas no pais a partir do advento da nova lei.

Cumpre destacar que, a despeito do que se quer fazer crer, a nova Lei de
drogas ndo traz avangos consideraveis no campo do consumo. A distingdo entre
usuario e traficante, nos termos da lei, somente pode ser aferida de acordo com a
hipétese concreta, se levando em consideragao a natureza da droga, a quantidade, o
modo de vida do agente entre outras caracteristicas também concretas e de particular

relevancia.

No tratamento do trafico de entorpecentes, mantém a linha do punitivismo
internacional. Pena minima majorada de trés para cinco anos, a proibicdo de fianga e

de liberdade proviséria, dentre outras medidas pertinentes.

A lei editada em 2006, atualizou normas do direito penal e buscou estabelecer
consonancia com os principios constitucionais trazidos na Carta de 1988, sobretudo
no que diz respeito ao principio da legalidade. Previsto inicialmente pela Constituicao
em seu artigo 5°, XXXIX, e pelo Cédigo Penal, art. 1°, o principio da legalidade garante

que

a lei é a Unica fonte do Direito Penal quando se quer proibir ou impor condutas
sob a ameagca de sangdo. Tudo o que nao for expressamente proibido é licito
em Direito Penal. [...] Por intermédio da lei, existe a seguranca juridica do
cidadao de nao ser punido se n&o houver uma previsao legal criando o tipo
incriminador, ou seja, definindo as condutas proibidas (comissivas ou
omissivas), sob a ameaca de sangao. (GRECO, 2010, p.93-95),

muito embora ainda repita violagbes a principios e normas consagradas nas
declaragcbes universais de direitos e nas constituicobes democraticas, como a

Constituicao Federal brasileira.

Tendo como pressuposto as modalidades sob as quais se expressa o ilicito

penal, e analisando o teor do art. 28 da Lei n. 11.343/2006, ndo se revela
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dificil verificar que essa legislagdo ndo impde qualquer tipo de sangéo criminal
como corolario do fato praticado. (FACCINI NETO, 2020, p. 91)

Conforme informado no trecho acima, a lei retira do escopo a possibilidade de
aplicacdo de penas privativas de liberdade para usuarios de drogas, fato que foi
considerado um avanco para alguns. Contudo, a questao central ndo parece ser o tipo
de pena que deve ser aplicada ao usuario, mas se cabe a aplicacdo de sancao penal,
se é toleravel ao Estado imiscuir-se na esfera privada e nas opgdes pessoais do

sujeito — algo que sera oportunamente problematizado no limiar deste texto.

3.1 — Politica Criminal, Politica Penal e a ideologia da diferenciagao

Outra consideragcao que merece ser feita ao se analisar o texto da Lei que
instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas — SISNAD é que,
subjacente a ideia de combate as drogas, ha uma evidente confusao conceitual entre
Politica Criminal e Politica Penal — mais propriamente no que refere ao papel desta
ou daquela no tratamento do tema. Enquanto a segunda deve ocupar-se do crime

enquanto norma, a primeira deve trata-lo enquanto valor.

Conforme ja discorrido, crime €& um constructo social. Nao existem
comportamentos que possam ser considerados a priori CriminOsos; esses
comportamentos se tornam crimes a depender da reagao que a sociedade e, ou, as
estruturas de poder, tem sobre eles. E valido perceber que as condutas tipificadas
atualmente pela Politica Penal, apenas se encontram ali circunscritas porque lhes foi

dado o status de crime.

A Politica Penal traduz basicamente as estratégias proibicionistas
historicamente firmadas. Tais estratégias, flagrantemente, esbarram na capacidade
de o sistema penal resolver os problemas que lhe sdo destinados, porquanto

dependem de investigagbes empiricas sobre os instrumentos disponiveis e a forma
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de utiliza-los. Parecem traduzir um aspecto hermético, desprovido de analise critica

de causa e consequéncia.

A proscricao de determinadas substancias, por meio da inclusdo destas a
categoria de ilicitos, parece insuficiente para a manutengao do modelo concretamente
implementado. O enfoque critico recai, no entanto, sobre o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade, um circulo vicioso que pde em discussao, inclusive,

a finalidade/utilidade do Direito Penal.

Quanto a Politica Criminal, suas proposi¢des operam como um conjunto
sistematico de principios e regras através dos quais o Estado, no caso em estudo o
Estado brasileiro, promove a luta de prevencao e repressado das infragdes penais,
centradas no campo de projegao dos problemas juridicos sobre o contexto mais amplo

da politica penal.

Nesse diapasao, merece atencio as respostas ofertadas pela Politica Penal
a criminalizag&o das drogas — em especial a atual Lei de Drogas. Sdo massivas, mas
também sao seletivas. Nas raras ocasides em que as pessoas das camadas mais
favorecidas da populagao sao atingidas por essa estrutura de controle penal, a elas é
conferido o status de usuarias, ao passo em que ha uma identificagao entre o status
de traficantes e as camadas da sociedade menos favorecidas. Isso explica, talvez,
porque, apesar de a criminalidade ser uma constante na vida das pessoas, nao se
restringindo a um estrato social especifico, o sistema penal parece alcancar apenas

algumas parcelas da sociedade.

Trata-se aqui de um etiquetamento nada objetivo que opera no campo da
inconsciéncia, cuja “diferenciagdo pode ser concebida igualmente como discurso de
fragmentacdo das respostas ofertadas aos autores do desvio, dependendo do seu
status social’ (CARVALHO, 2016, p. 55). Nesse sentido, a ideologia da diferenciacao
— termo cunhado por Rosa del Olmo — expde a existéncia de um duplo discurso no
que refere a sistematica do trafico de drogas, “existindo, de um lado, a figura do
traficante (delinquente) a ser combatida pelas agéncias de controle, e de outro lado a
figura do usuario (dependente), que deveria/poderia receber tratamento médico”
(OLMO, 1990, p.34).
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Portanto, na consecucgao dos objetivos da politica Publica, ao se admitir a
interferéncia que o Direito Penal produz na solugao de uma problematica que €& a priori
afeta a politica criminal, acaba-se por naturalizar essa diferenciacdo supondo,
inclusive, que a existéncia de um esta proporcionalmente vinculada a existéncia do
outro — esse raciocinio inviabiliza a conclusdo de que o traficante é produto,

exclusivamente, do proibicionismo.

3.2 — Aspectos de diferenciagao: usuario x traficante

Como dito, a Lei regulamentadora de drogas propés uma ideia inovadora
quanto as medidas aplicaveis no tratamento das drogas ilicitas no ambito nacional,
tanto em relacado a area procedimental quanto material. Inobstante a essa ideia de
inovagao é possivel identificar algumas falhas na lei, que geram efeitos negativos na
sociedade, e em relacdo a eficacia da politica de controle das drogas ilicitas
(MENDONCA, 2008, p. 18), tais falhas serao tratadas mais detalhadamente a seguir.

Por ora, na esteira da distingdo entre as figuras implicadas na Lei, é valido
observar que a distingao esta localizada na superficie; nas consequéncias de um tipo
penal ou outro para o agente. Na processualizagdo do delito e na pena. Nao ha
conceituacgao estreita, bem-acabada, senao critérios para que as autoridades utilizem

como parametro diferenciador.

Se por um lado as atividades de repressao a produgédo ndo autorizada e ao
tréfico ilicito de drogas séo acentuadas, com definicdo de novos crimes e o aumento
das penalidades previstas, por outro lado ao fazer a distingdo dos sujeitos, também
aborda de forma mais extensiva as atividades de prevencao ao uso indevido, atencao

a saude e reinsergao social — esse seria o verdadeiro avancgo.

No entanto, os artigos que dispéem sobre os crimes de trafico e de porte de
drogas para o consumo nao trazem (ou pouco trazem) amplo grau de preciséo,
fazendo com que o esteredtipo do traficante seja usado como critério para a escolha

de quem sera abordado ou imputado em um ou outro delito.
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O conceito juridico-penal do que seja trafico de drogas nao é descrito pela Lei;
apenas enumera condutas que se enquadram como trafico de drogas. Nao ha uma
figura tipica que se denomine como trafico ilicito de entorpecentes. E a auséncia de
um conceito bem ajustado do que seja o crime de ‘trafico de drogas’ se torna evidente
quando, ao analisar o texto do artigo 33, se verifica uma multiplicidade de condutas
proibidas e taxadas como de trafico de drogas. Essa variedade de condutas traz

dificuldades para se identificar o sentido e o espaco da proibigdo expressa pelo tipo.

O crime de porte de drogas para consumo pessoal, tipificado no artigo 28, se
fundou na necessidade de impedir a circulagdo da droga, vez que aqueles que
pretendem utiliza-la podem permitir ou promover a sua circulagao. Nesse tipo penal
pune-se as condutas de adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer
consigo substancia que seja considerada pela lei como droga, com o fim de realizar o
consumo pessoal dessa substancia. Nos moldes do paragrafo primeiro do referido
artigo, pune-se de igual maneira quem semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a
preparagcdo de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar

dependéncia.

Tanto as condutas de porte para o consumo (art. 28) quanto as do trafico ilicito
de drogas (art. 33), possui o dolo como elemento central. A intengdo € analisada de
forma concreta pelo juizo do caso, considerando as circunstancias em que o fato

ocorre, mas nao ha um critério objetivo de distingdo entre os referidos tipos penais.

A Lei, por sua vez, fornece a autoridade judicial critérios apresentados como
idbneos para classificar a conduta do agente, muito embora tais critérios se
apresentam insuficientes — apenas sugerem e indicam a incidéncia dos tipos penais
sem definir, portanto, juizo de imputagdo. Para essa distingdo, a quantidade de droga
€ um dos critérios mais utilizados, devendo, contudo, ser considerada juntamente com
as demais circunstancias que envolvem o delito, como o local e as condi¢gdes em que
se desenvolveu a ag¢ao criminosa, as circunstancias da prisdo, bem como a conduta

e os antecedentes do agente.
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3.3 — Aspectos dogmaticos da Lei 11.343/2006

A atual legislagdo brasileira sobre drogas se propés inovar no que refere a
pluralidade de hipdteses tipicas para o trafico de drogas e da hipotese de
descarceirizagdo do porte de drogas ilicitas para consumo préprio, mas € preciso

insistir que ainda mantém uma dorsal ideolégica inalterada.

Em relac&o a todo o ordenamento juridico ja produzido no Brasil sobre drogas,
a Lei 11.343/2006, possui especificidades importantes. Até a edigcdo desta Lei o
legislador tinha uma visao social reduzida. As leis 6.638/76 e 10.409/02 contemplavam
uma visao estritamente penal. A legislagcdo atual, em seu conteudo material e
processual, carrega uma visao sociologica do crime em questdo, em relagdo as
anteriores, de maneira muito mais clara, mesmo que ainda exista fatos socais nao

alcancados.

O sistema proibicionista inaugurado com a Lei 6.368/76 subsiste. Apesar de
abordar a prevengao e descarceirizagdo, ndo provocou qualquer modificagcdo no
modelo repressivo posto, além de aumentar o distanciamento entre usuarios e
traficantes e conferir maior poder aos 6rgéaos de controle, responsaveis por ditar quem

se enquadra em cada uma dessas categorias.

Cumpre, portanto, destacar: existe uma linha muito ténue entre as condutas.
E néo se restringe a lei. Também guarda relagdo com a doutrina e com a prépria

jurisprudéncia.

A doutrina discute a descriminalizagao do artigo 28, o que sera tratado mais
no detalhe a seguir, mas é preciso adiantar que essa tipificagdo de crime permanece
inalterada. Ainda, as condutas de trafico e de uso de drogas receberam tratamento
penal, processual e penitenciario completamente distintos, sem a preocupacado em

definir limites explicitos de enquadramento em um ou outro tipo penal.

Reporta-se, aqui, a analise semantica de condutas descritas em um e outro
tipo penal, para exprimir uma unica interpretagdo subjetiva (de valoragdo), que
resumem ambos os delitos — igualmente crimes de agdo multipla ou conteudo variado,

dolosos e comissivos.
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4 — OS TIPOS PENAIS: ADEQUAGAO TiPICA E VIOLAGAO DE DIREITOS

Sem desprezar uma leitura detida de todos os verbos nucleares dos crimes
previstos nos artigos 28 e 33 da Lei 11.343/2006, ndo é demais trazer a diferenciagao
entre as condutas de “ter em depdsito” e “guardar’. Ambas exprimem a mesma ideia,
pouco importando se o acusado € ou nao proprietario. Ocorre que na primeira, a
retencédo da droga tem carater provisério, sugerindo facil alcance e que possibilite o
deslocamento rapido de um lugar para outro, enquanto na segunda conduta a agao &
no sentido de mera ocultagdo, desnecessario que esteja estocada em local proximo

ao agente.

O exemplo traduz duas condutas que descritas em um tipo penal, estéo
também descritas no outro. Assim, a letra fria do texto legal reafirma que o consumo
em si nao é punido — o legislador de maneira indireta nao o criminalizou, de modo que
tipificou toda conduta a ele relacionada, tornando impossivel utilizar drogas sem

incorrer em pelo menos um verbo nuclear do artigo 28.

A norma penal, como finalidade, propde a defesa da sociedade, tutelando,
para tanto, bens fundamentais, que, em razdo desse amparo, passam a categoria dos
bens juridicos. Como fungédo, traga limites entre o licito e o ilicito e elementos de

diferenciacao do usuario e do traficante.

Ao se cotejar os elementos objetivos dessa diferenciacdo (usuario x
traficante), o texto legal carece de uma melhor definicdo do crime propriamente dito,
e a partir de quais elementos € possivel realizar a subsuncgao entre o ato praticado e

0 que esta efetivamente positivado na norma.

4.1 — Os Tipos Penais dos Artigos 28 e 33 da Lei 11.343/2006

Inicialmente, € imperativa a compreensao da ideia conceitual do crime de

trafico de drogas e dos verbos do tipo obijetivo.
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Artigo 33, caput, da Lei n°® 11.343/2006, in verbis,

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagéo
legal ou regulamentar:

Pena - recluséo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

A analise destes verbos remete a uma compreensao mais detalhada do delito.
Para Gomes (2013, p. 163) “a nova Lei, para ocupar o lugar da velha (e inadequada)
locugdo substéncia entorpecente, preferiu a expressao droga, assim definida como

toda substéancia relacionada na Portaria 344 SVS/MS” 6.

O nosso ordenamento juridico, além do descrito no artigo 33 da Lei especial,
continua sem ter um crime que atenda pelo nome de trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, continua repetindo a postura da Lei antiga que n&o fixou o0 nomem iuris
do tipo penal. Como vimos, tdo somente enumera as condutas caracterizadoras do

delito.

No cotejo entre um e o outro tipo penal, tem-se que o trafico de drogas é crime
comum, que se consuma com a pratica da conduta criminosa, independentemente da
superveniéncia do resultado naturalistico. E de perigo abstrato (presumido pela lei).
Tem como sujeito passivo a sociedade — ente destituido de personalidade juridica.
Admite qualquer meio de execucdo. Em regra, € comissivo. Seus nucleos indicam
acoes. E instantaneo ou permanente. Unilateral, mas admite o concurso. A conduta

pode ser composta de um ou mais atos e € de maximo potencial ofensivo.

8 Trata-se da Portaria 344 de 12 de maio de 1998 da Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude. Traz
o regulamento técnico sobre substancias e medicamentos sujeitos a controle especial. Compbdem o
texto da Portaria: as definicdes de conceitos relacionados a essas substancias e medicamentos; as
obrigagbes legais relacionadas a produgéo, uso, transporte, comércio, prescricdo e dispensagao;
além dos medicamentos classificados em listas de acordo com caracteristicas comuns aqueles
farmacos. Essa Portaria € marco legal que define todos os parametros para qualquer fim relacionado
aos medicamentos e substancias especiais.
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O delito de Trafico de Drogas é por esséncia doloso, e para que o agente seja
imputado como traficante de drogas, deve agir com consciéncia e de acordo com o0s
verbos descritos pelo tipo penal que regulamenta a figura do traficante. Nao ha,

portanto, crime de drogas na forma culposa.

Se a pessoa incidir em algumas das condutas por imprudéncia, impericia ou
negligéncia sera repreendida com a aplicagao das penas previstas no artigo 33 da Lei
— a excegao dos nucleos “prescrever” e “ministrar’, onde o individuo deixaria de se
enquadrar no crime de trafico de drogas e seria responsabilizado pelo artigo 38 da Lei
11.343/2006’.

A mesma norma, em seu artigo 28, prevé a conduta ilicita de portar drogas
para consumo préprio. Todavia é considerada infragdo menos grave, nao prevendo
pena de detengao ou reclusdo. O legislador aboliu a pena privativa de liberdade e, ao

fazé-lo, aproximou a conduta tipica a espécie de contravencao penal.
O artigo 28, caput, in verbis,

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depoésito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo
com determinagéo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
Il - prestagao de servigos a comunidade;
[Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

A caracterizacdo do consumo pessoal, em sede de analise comparativa dos
verbos do delito e aqueles do de trafico de drogas ilicitas, como ja enfrentado, deriva
um problema processual na apreciagdo do caso concreto — o enquadramento do

agente ao tipo correto.

7 O delito previsto no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006, classificado como de agao multipla ou de
misto alternativo, consuma-se com a pratica de qualquer dos verbos nele previstos, no caso, como
dito, as condutas de ‘transportar’, ‘ter em depdsito’ e ‘trazer consigo’. Portanto, ndo ha falar em crime
tentado sob o argumento de que a conduta de exportar ndo se completou, porque os entorpecentes
nao sairam dos limites fronteiricos brasileiros (MASSON, 2019, p.43).
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A diferenciagao do delito de trafico para o de consumo de drogas ilicitas
continua a ser feita caso a caso, sem a possibilidade de uma distingao legal a priori.

O elemento subijetivo, por isso, € superestimado.

Nesse limiar, o tipo penal o artigo 28, que é objeto deste trabalho, tem como
dolo especifico a finalidade de consumir a substancia psicotrépica. E imperativa a
interpretacdo se houve ou n&o a efetiva vontade de o agente consumir a droga ilicita.
No entanto, em relacéo ao crime de tréafico, por ndo se exigir o fim comercial, uma vez
que, conforme entendimento jurisprudencial®, o delito se consuma
independentemente dessa finalidade, pela justa existéncia de nucleos comuns ao

delito de porte para consumo, ha uma dificuldade premente de diferenciagéo®.

Como solucgao, tem-se frequentemente invocado o principio constitucional da
proporcionalidade, do art. 5°, inciso LIV, para aferir o dolo nas condutas dos agentes

que incidem em uma das agoes tipificadas nos Artigos 28 ou 33 da Lei 11.343/06.

Para o Professor Salo de Carvalho,

importante, portanto, no caso em analise, verificar se o0 mecanismo escolhido
pelo legislador, qual seja, identificagdo do tipo penal em condutas semelhantes,
cuja ofensividade ao bem juridico é nitidamente diferenciada, é idéneo para
obtencgao do fim almejado (tutela ao bem juridico) _ e _se a opgéo legislativa
causou a menor restricdo necessaria aos direitos fundamentais dos sujeitos
incriminados. (CARVALHO, 2010, p.208).

8 Para a configuragdo do delito de trafico de drogas previsto no caput art. 33, caput, da Lei n.
11.343/2006, é desnecessaria a aferigdo do grau de pureza da substancia apreendida.
JULGADOS: RHC 57526/SP, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA, julgado em
25/08/2015, DJe 11/09/2015; RHC 57579/SP, Rel. Ministro LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PE), QUINTA TURMA, julgado em 18/08/2015, DJe
01/09/2015; RHC 53368/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 25/11/2014,
DJe 03/12/2014; HC 446553/SP (decisdo monocréatica), Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
SEXTA TURMA, julgado em 23/04/2018, publicado em 25/04/2018; RHC 050055/SP (decisédo
monocratica), Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 01/10/2015, publicado em
09/10/2015. Fonte: STJ. Jurisprudéncia em Teses. Edi¢gao n° 131.

9 ndo me refiro, aqui, as organizagbes criminosas, mas tdo somente aos individuos implicados.
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Diante desse rol de condutas incriminadas, e das semelhancas ja pontuadas
entre tipos penais distintos, faz-se necessario utilizar o principio da proporcionalidade

associado ao principio da lesividade para alcangar o correto enquadramento penal.

Ao analisar o caso concreto, o magistrado deve-se ater a vislumbrar o intuito
do agente. Caso nao seja possivel se identificar tal dolo, o operador do direito,
em observancia aos principios da proporcionalidade e lesividade, deve
enquadrar a conduta no tipo do art. 28 da Lei 11.343/06. (CARVALHO, 2010,
p.212).

4.2 — O Bem Juridico Tutelado

A valoragdo constitucional é um juizo ao qual os setores do Direito devem
estar submetidos; imperioso, portanto, que o bem juridico penalmente tutelado esteja
respaldado na ordem constitucional. De mesmo modo, a ideia de bem juridico &
condicao legitimadora da tutela penal, e essa tutela decorre das fungbes essenciais

do Estado ante aos valores consagrados pela sociedade.

Em se tratando da Lei de Drogas, o bem juridico protegido é a saude publica.
A vista disso, a circulagéo e distribuigdo de drogas ilicitas ou o crescimento do nimero
de usuarios de drogas que procuram o sistema de saude devido eventuais danos
causados pelo consumo, podem ser enxergados como fatores que causam ameaca

ou lesdo a saude da coletividade©,

0 Contudo, a doutrina esclarece que alguns bens juridicos possuem apenas aparéncia de coletivos,
como ocorre no caso da saude publica, que superficialmente parece ser um bem coletivo, mas na
verdade é uma soma de saudes individuais. Nesse limiar, a criminalizagdo da conduta de uso ou
trafico de drogas ndo protege a saude publica, pelo contrario, € evidente que os presidios, que estao
superlotados e s&o insalubres, ndo protegem, de forma nenhuma, a vida, a saude ou a integridade
dos individuos, ainda, outro aspecto que nao contribui para a protecdo da saude dos usuarios € o fato
das substéancias ilicitas nao serem fiscalizadas, ndo se sabendo, portanto, quais os elementos que
compode a droga (VEDOVA. 2021. p.56).
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A questao que deriva dessa ideia de protegcdo a saude publica enquanto bem
juridico coletivo, na sabedoria do legislador, € que pela sua natureza indivisivel em

relagcéo aos titulares e os individuos, ndo possui disponibilidade sem afetar os demais.

Ha dois problemas nesse raciocinio: primeiro porque o conceito de saude
publica é extremamente limitado, o que dificulta determinar o que é violagédo a saude
publica e aquilo que ndo é. Em segundo, ainda que se chegue a conclusdo de que a
vedacéao do artigo 28 (e até mesmo do artigo 33 em certa medida) € importante para
a protecado desse bem juridico, sera ainda necessario perquirir a razdo de o Direito
Penal ser usado para protegé-lo, quando existe estratégias menos gravosas para a

sua protegéo’".

Cabe, entao, refletir se a saude publica, de fato, € um bem juridico coletivo ou

se reflete (muito mais) um conjunto de saudes individuais.

Nesse exame, € preciso entender que o conceito de bem juridico carrega
elementos mais estreitos do que aquilo que ja se encontra assentado na Constituigéo.
Se ndo houvesse essa especificidade conceitual poderiamos falar simplesmente em

protecao de valores constitucionais, em vez de falarmos em bens juridicos.

O conceito de bem juridico € mais restrito do que o conjunto de valores
constitucionais, de forma a justificar a severidade da resposta penal. Ainda, da ideia
de protecgéao de direitos fundamentais previstos na constituicdo, nao se pode confundir
com mandado constitucional de criminalizacdo. Ressalvados os casos em que a

propria Constituicdo criminaliza, no caso em aprego nao verifica essa exigéncia.'?

De toda a sorte, voltando a discussao sobre a saude publica enquanto valor
social relevante, € de se admitir que a sua deterioracdo, seja essa coletiva ou

individual, ndo se limita aquele que ingere a droga, mas também aquele que pée em

" Uma dessas medidas menos gravosas é, por exemplo, o uso de propagandas pelo Poder Publico
com o objetivo de mostrar aos usuarios potenciais de drogas a gravidade dos efeitos que elas tém
em seus corpos. Essa medida, pela sua amplitude, seria, possivelmente, até mais eficiente para
proteger a saude dos brasileiros do que o uso de medidas educativas como as previstas pelo art. 28
da Lei de Drogas, que sao localizadas e atingem um namero pequeno de pessoas.

12 Zaffaroni refuta a ideia de tutela ou de protecao de bens juridicos, diante do receio de que essa ideia
neutralize a concepcgéo limitadora do principio da lesividade, se transformando em pretexto para
intervengao penal do Estado. (ZAFFARONI et al., 2006, p. 227)
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risco a propria integridade do tecido social. Basicamente o que a lei busca evitar — o

dano causado a outrem, prevenindo do perigo presumido de carater absoluto.

De outra monta, vale examinar o papel do Direito Penal enquanto ramo

subsidiario do Direito.

Segundo Klaus ROXIN, na obra intitulada “A Prote¢ao de Bens Juridicos como
funcao do Direito Penal, “O Direito Penal deve ser utilizado somente quando nenhum
outro ramo do direito for capaz de dirimir as ofensas a bens juridicos tutelados. Sendo
assim, nao seria admissivel uma puni¢cdo pela autolesdo (no caso do usuario de
drogas), uma vez que, para uma conduta ser punivel, é preciso que autor e vitima
sejam sujeitos distintos, ndo interessando, aqui e para o Direito Penal, as agdes que

importam na autolesgo™"3.

A subsidiariedade desse ramo do Direito s6 se justifica quando houver de se
proteger um bem juridico socialmente relevante e se ndo houver nenhuma outra forma
igualmente eficaz de protegé-lo. Dessa reflexdo, conclui-se: o desenvolvimento social
e a afirmagéo da chamada sociedade de risco, legou ao Direito Penal a ideia dos bens

juridicos coletivos, supraindividuais'.

Na dtica do principio da lesividade, que atua inclusive no plano da alteridade,
entende-se que o Direito Penal deve apenas se ocupar da tutela de condutas que
possam violar diretamente bem juridicos importantes de terceiros. Dai a Politica Penal

empregada na ‘guerra as drogas’, que busca tutelar o bem juridico da saude publica.

Ao garantir essa protecado, diversos bens juridicos importantes acabam por
ser violados. O legislador, ao tornar crime a posse de drogas para o consumo pessoal,
na forma do artigo 28, produz enorme desconfianga quanto ao alinhamento desse
dispositivo com o texto constitucional, vez que as condutas previstas nesse tipo penal

nao alcangam qualquer lesdo ou perigo concreto de lesao a outrem.

13 Obra traduzida e organizada por Andre Callegari e Nereu Giacomelli. Livraria do Advogado. 2009.

4 Nesse sentido, a justificativa penal da proibicdo de determinadas condutas humanas estaria
relacionada com a protegéo de bens juridicos importantes para o convivio em sociedade.
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Como ja discorrido nas preliminares deste trabalho, a opgéo de tornar
algumas substéncias ilicitas é produto de um alinhamento histérico, sem foco objetivo
nas substancias que de uma forma ou de outra causem efeitos deletérios no

organismo humano.

Desse modo, no plano ideal,

Cremos que ou o legislador proibe a utilizagdo de todos os tipos de
estupefacientes que cientificamente comprovados prejudicam de maneira
mais ou menos uniforme a saude, ou permite o uso e o consumo de todos
aqueles que, de uma maneira ou de outra, provocam em quem os utiliza
situagdes em certo grau equivalentes. O que nao pode ocorrer, desde uma
perspectiva penal, € uma diversidade de tratamento que compromete

seriamente esse principio constitucional (CARVALHO, 2010, p. 270).

No tocante aos tipos penais previstos nos artigos 28 e 33, o primeiro bem
juridico afetado seria a igualdade enquanto direito universal, no sentido que tais

dispositivos recepcionam distingdo meramente subjetiva.

Atentando a esse aspecto, e

imiscuindo-se no tema sobre o manto do principio da igualdade,
inquestionavelmente situa¢des similares em consequéncias advindas com a
utilizagdo das drogas, sejam elas licitas ou ilicitas, sdo arbitrariamente
cuidadas pelo poder legiferante, consubstanciando um verdadeiro moralismo
criminalizador (ANDRADE, 2017, p.78).

Ainda, o direito a privacidade expresso no artigo 5°, X, da Constituigdo
Federal, que garante contra as ingeréncias ilegais na vida intima, constitui uma esfera
intangivel (salvo em algumas excecodes), legitimadora, imprescindivel para o

desenvolvimento da personalidade das pessoas.
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A desautorizada interferéncia na vida privada manifesta-se claramente em
legislagbes nacionais que, como a brasileira, reproduzem a imposigcao
explicitamente criminalizadora da Convencao de Viena. Observa-se que as
regras do artigo 28 da Lei 11.343/2006 mantém a criminalizagdo da posse
para uso pessoal das drogas tornadas ilicitas, apenas afastando a imposi¢ao
de pena privativa de liberdade, para cominar a tal conduta as penas de
adverténcia, prestacdo de servigos a comunidade, comparecimento a
programa ou curso educativo e, em caso de descumprimento, admoestacéo
e multa (KARAM, 2009, p. 30).

Ao consultar as contribuicdes de varios doutrinadores na confecgao deste
trabalho, é perceptivel que os aplicadores do direito comegam a observar os
equivocos perpetrados pela atual Lei de Drogas, indubitavelmente pela funcao
interpretativa conferida pelos principios, que possibilita ajustar a sabedoria,

entendimento e orientagéo do legislador em sua fungéao politico-criminal.

Salo de Carvalho, em livro dedicado ao debate das reformas penais, conclui:

Os principios da inviolabilidade da intimidade e do respeito a vida privada (art.
5° inciso X), aliado a outros dispositivos analogos [...] representam
verdadeira pedra angular de um sistema juridico democratico, pois fornecem,
no aspecto processual, uma ferramenta prédiga de
legitimagao/deslegitimagao da agao (ou omisséo) do poder estatal (atividade
legiferante, administrativa e/ou judicial) em sua relagcdo com o “ser” do
cidaddo. Ou seja, por serem principios diretamente ligados aos direitos de
personalidade, determinam a esfera de nao intervengdo dos Poderes
Publicos. Lembre-se que o respeito destes principios possibilita ndo apenas
a averiguacao dos niveis de legitimidade do sistema, mas os graus de justica
e validade de toda estrutura juridica infraconstitucional (BUENO;
CARVALHO, 2005, p. 153).
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5— A (In) CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 28 DA LEI 11.343/2006

Superada a leitura que envolve a perspectiva historica das drogas no Brasil e
no mundo, que demonstra neste trabalho, ainda que sucintamente, o viés politico
ideoldgico pelos quais algumas substancias passaram a ser consideradas ilicitas e
outras nao; verificado a conformagao do ordenamento juridico nacional sobre o tema
até a chamada Nova Lei Brasileira de Drogas, com a analise dogmatica e conceitual

da norma posta, passe-se ao confronto mais propriamente juridico do tema.

Cuida, este tépico, da analise da conduta criminalizada do usuario, que porta
a droga para consumo proprio, enquanto conduta sui generis, com a compatibilidade
do tipo penal com a Constituicdo Federal, a luz do direito a intimidade e autonomia

privada, e diante dos principios da Lesividade, da Proporcionalidade e Insignificancia.

Outra questao a ser enfrentada é se o tratamento penal conferido as condutas
reguladas no art. 28 (caput e § 1°), pela auséncia de cominacgéo privativa de liberdade,
nao afasta a possibilidade de estas estarem listadas como crime, vez que o proprio
Cddigo Penal brasileiro, em seu art. 1° dispbe que ‘crime’ é a infragdo penal punida
com reclusdo ou detengdo (quer isolada ou cumulativa ou alternativamente com

multa).

5.1 — Principio da Lesividade ou Ofensividade

O principio da lesividade, ou ofensividade, parte da assertiva de que nao
havera crime se ndo houver lesdo ou perigo de lesédo a um bem juridico alheio. Ainda
que um individuo incorra numa conduta moralmente reprovavel, ndo ha o que se falar
de proteger esse individuo de si mesmo. Em outras palavras, tudo aquilo que estiver
circunscrito na esfera pessoal do agente é merecedor de respeito da sociedade e do

Estado, portanto, sem hipoteses justificadoras de ingeréncia.

E importante aduzir que o Direito Penal, por finalidade, ndo cuida da acdo em

si mesmo, mas do resultado que esta agao pode ou podera produzir, nao precisando
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que este resultado ocorra, mas o simples perigo de ocorréncia é suficiente para

justificar a infragéo penal — falamos dos crimes de perigo abstrato.

Nesses tipos penais, parte da doutrina entende que o perigo néo é a mera
conduta, mas a materialidade, o desvalor de resultado, consubstanciado na
periculosidade do comportamento — que ndo se confunde com a exigéncia de lesédo

nem de perigo concreto.

Isso posto, o reconhecimento da materialidade é a unica forma de
compatibilizar o texto legislativo, de descrigdo de uma mera conduta tipica, com o

principio de exclusiva proteg¢ao ao bem tutelado.

A constitucionalidade desses tipos penais, ao juizo deste trabalho, carrega
uma condicionante discricionaria. Seréo legitimos e constitucionais se, e somente se,
restar certificado, no caso concreto, que determinado comportamento tem
potencialidade para lesionar ou colocar em risco o bem protegido pela norma penal,

nao sendo absolutamente inofensivo’®.

Como ja dito, os crimes de perigo abstrato sdo uma presuncgéo de perigo e,
por acepgao, a punicdo desses crimes contraria o principio da lesividade. Esse
argumento se ampara no fato de a tutela n&o ter relagao (ou ter pouca relagédo) com o

‘perigo’, mas exclusivamente com a sua presungao.

Segundo Ferrajoli, nas situagées em que, de fato, nenhum perigo subsista, o
que se castiga € a mera desobediéncia ou a violagéo formal da lei por parte de uma
acdo inocua em si mesma (FERRAJOLI, 2006. p. 225).

5 Para o Professor Pierpaolo Cruz Bottini, os tipos penais de perigo abstrato devem ser interpretados
sistematicamente, levando-se em consideracao a orientagao teleoldgica do Direito Penal. Por isso,
ainda que o tipo penal descreva a mera conduta, cabe ao intérprete — em especial ao juiz — a
constatagdo de que o comportamento nao é inécuo. Em outras palavras, ndo basta a mera agao
descrita na lei, faz-se necessaria a verificagdo da periculosidade da conduta, sua capacidade —
mesmo que em abstrato — de colocar em perigo bens juridicos. In Crimes de perigo abstrato nao
sao de mera conduta. 2012. https://www.conjur.com.br/2012-mai-29/direito-defesa-crimes-perigo-
abstrato-nao-sao-mera-conduta
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Prossegue,

Também estes tipos deveriam ser reestruturados, sobre a base do principio
da lesividade, como delitos de les&o, ou, pelo menos, de perigo concreto,
segundo merega 0 bem em questdo uma tutela limitada ao prejuizo ou
antecipada a mera colocagao em perigo (FERRAJOLO, 2006. p. 277).

O principio da lesividade no estado democratico de direito funciona como
limitador ao poder punitivo estatal, ao dizer que acgdes s possuirdao importancia
juridica-penal se causarem algum tipo de les&o ou perigo concreto de lesdo — ao passo

gue comportamentos internos estao fora dessa afirmacéao.

Disso, conclui-se, para que as manifestagcbes humanas obtenham pertinéncia
juridica, deveras transpassar as introspecg¢des pessoais (exterioridade) lesando
direito de outrem (alteridade) (ANDRADE, 2017).

Assim, a nivel de conclusao, é pacifico: o Direito Penal ndo punira condutas
por mera questdo de moralidade ou conveniéncia, mas aquelas que efetivamente

prejudicarem bem juridico alheio — repita-se, efetivamente.

5.2 — Principio da Proporcionalidade

Ao examinar a inconstitucionalidade de uma norma restritiva de direito
fundamental, a questdo que se impbe € se essa restricdo protege um bem juridico
mais valioso do que o direito fundamental restringido. No caso do tipo penal descrito
no artigo 28, s6 sera proporcional se os efeitos das restricobes ali postos forem

menores do que os bens gerados por elas.

Em sede de analise, se tomara como ponto de partida a leitura do bem juridico
ameacado, nos termos ja discorridos, e a gravidade da restricdo a direitos dos

particulares na perspectiva da lei.
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O principio da proporcionalidade, de género constitucional, impbée que
qualquer medida estatal guarde uma relagao instrumental entre o fim admoestado e a
medida propriamente dita. De carater trifasico, também se examina a necessidade da

medida e, em sentido estrito, ha de se ponderar os interesses contrapostos.

As penas para o porte de drogas para consumo pessoal, se comparadas
aquelas impostas ao crime de trafico, ndo sdo muito duras. Prevé adverténcia sobre
os efeitos das drogas, prestagéo de servigos a comunidade ou uma medida educativa
de comparecimento a programas ou cursos sobre o tema. Na pior das hipoteses
havera pena de multa, mas a restricdo a direitos geralmente ndo tem grandes

dimensoes.

Na linha da finalidade, onde o especial fim de agir apenas afeta ao proprio
individuo, cotejado com o bem juridico que se pretende proteger, demonstra flagrante
desproporcionalidade quando, por verificagdo, nao protege valor maior do que aquele
que é restringido. Ainda, a manutengdo de uma norma penal incriminando a autolesao
avanga sobre outros principios: o da autonomia da vida privada, da intimidade e
dignidade da pessoa humana. A vida privada e a intimidade, conectados neste ponto,
€ de suma importancia para configuragdo da seguranga juridica da sociedade,

fazendo jus ao status de clausula pétrea constitucional.

O Direito Penal é o ultimo recurso normativo do Estado e ndo é o mais
adequado para a protecao da saude publica. A persecugédo criminal importa em
constrangimento ao usuario que se viciou e tem dificuldade de assumir sua condi¢cao
no relacionamento médico, dificultando um diagndstico mais preciso e, por

conseguinte, um tratamento mais contundente.

Assim, para afericdo da necessidade, vale referir que existem outros
mecanismos mais eficazes a aludida protecdo e menos gravosos ao exercicio da

liberdade constitucional.
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5.3 — A Insignificancia no Consumo Pessoal de Drogas

Igualmente, o Direito Penal ndo deve se preocupar com condutas em que o
resultado ndo ¢é suficientemente grave. Esse é o sentido do Principio da
Insignificancia. Busca, em sintese, ndo punir ou dar um tratamento menos punitivo as

agdes em que ndo ha uma ofensa relevante ao bem juridico tutelado.

A tipicidade penal exige ofensa de alguma gravidade, e ndo € qualquer ofensa
suficiente para configurar o injusto tipico. Seria indispensavel a proporcionalidade
entre a gravidade da conduta que se pretende punir e a pena aplicavel ao caso

concreto.

Nao raro, condutas que se amoldam formalmente a determinado tipo nao
apresentam relevancia material, admitindo ndo se configurar a tipicidade penal uma
vez que, a rigor, o bem juridico ndo foi afetado. Os parametros de aplicagcdo do

Principio da Insignificancia seriam:

| - a minima ofensividade da conduta do agente;

Il - nenhuma periculosidade social da agao;

lll - grau reduzido de reprovabilidade do comportamento;

IV - inexpressividade da lesao juridica provocada’®.

Além desses requisitos objetivos, vislumbra-se também aqueles analisados
no caso concreto, em conjunto com as finalidades, as caracteristicas do autor do
delito, se existe reincidéncia e, ainda, as condi¢des da vitima. Este € um dos motivos
de cada aplicacdo do principio ser de forma unica e diretamente aplicado ao fato

ocorrido, sobre cada agente e a vitima lesada.

6 Entendimento fixado pelo STF em sede de Agravo Regimental no HC 175.945/PR de relatoria do
Min. Luis Roberto Barroso. 27/07/2020.
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Contudo, para a jurisprudéncia majoritaria, ndo se aplica o principio da

insignificancia ao delito de porte de drogas para consumo préprio.

O entendimento € que, uma vez se tratando de crime de perigo abstrato em
que o bem tutelado pela norma é a saude publica, seria irrelevante, para a tipificagao
da conduta, a quantidade de entorpecente apreendidos em poder do agente. O
simples ato de portar a substéncia presume o potencial ofensivo da conduta. A

reduzida quantidade de droga ¢é inerente a natureza do delito"”.

Tanto a legislagdo quanto a jurisprudéncia, a despeito de boa parte da
doutrina, preservam o discurso médico-juridico da década de sessenta, com a
identificacdo do usuario como dependente e do traficante como delinquente. Além de
trabalhar com esta simplificacdo, também nao especifica a quantidade que
transformaria um ‘traficante’ em um simples usuario, ou vice-versa. Essa analise é
feita pelo juizo do caso concreto, amparado por critérios valorativos, no sentido ja

discorrido no texto.

Como examinado, a lei ao fazer uma separagdo de condutas (traficante x
usuario), deixa claro que o usuario acaba por promover menor ofensividade ao bem
tutelado. E, na mesma linha, o diploma n&o reprime penalmente o vicio; nao tipifica o
consumo, mas o porte da droga para o consumo associado ao argumento de que € o
perigo social que representa a detengdo do toxico, o verdadeiro destinatario da

vedacgao.

7 PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. IMPORTACAO DE SEMENTES DE
CANNABIS SATIVA LINNEU . MATERIA-PRIMA PARA PRODUCAO DE DROGA. FATO TIPICO.
PRECEDENTES. PERIGO ABSTRATO OU PRESUMIDO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. 1. A jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que a importagao clandestina
de sementes de cannabis sativa lineu (maconha) configura o tipo penal descrito no art. 33, § 1°, |,
da Lei n. 11.343/2006. 2. Nessa linha de raciocinio, o fruto da planta cannabis sativa lineu,
conquanto nao apresente a substancia tetrahidrocannabinol (THC), destina-se a produgao da planta,
e esta a substancia entorpecente, sendo, pois, matéria prima para a produgao de droga. Por isso,
sua importacao clandestina, por si s6, amolda-se ao tipo penal insculpido no artigo 33, § 1°, da Lei
n. 11.343/2006, ndo havendo falar em atipicidade da conduta, tampouco em desclassificacdo para
contrabando. (AgRg no REsp 1658937/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
SEXTA TURMA, julgado em 25/04/2017, DJe 03/05/2017). 3. Prevalece neste Superior Tribunal de
Justica a diretriz no sentido de que nao se aplica o principio da insignificancia aos delitos de tréafico
de drogas e de uso de substancia entorpecente, por se tratar de crimes de perigo abstrato ou
presumido, sendo irrelevante para esse especifico fim a quantidade de sementes da droga
apreendida. 4. Agravo regimental ndo provido. (STJ, AgRg no REsp 1.691.992/SP, 52 Turma, Rel.
Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 18.12.2017. No mesmo sentido: STJ, AgRg no REsp
1.639.494/SP, 52 Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 30.08.2017.) (Grifo deste trabalho)
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Embora tal conduta seja efetivamente tipica, o fato em si € materialmente
atipico, porquanto o bem juridico no é ofendido ou exposto a risco relevante'®, ao
contrario do tipo do artigo 33, caput e §1°, por se tratar de crime de perigo abstrato e
de natureza hedionda — muito embora, € justa a ressalva, em algumas situagdes a
imposicao de todos dos rigores juridico-penais, inclusive os previstos na Lei dos
Crimes Hediondos, carega de proporcionalidade.

Na linha da despenalizagao do tipo do artigo 28, associada a reflexdo de que
a exegese desse dispositivo € inconstitucional, ao passo que n&o alcanga 0 consumo
propriamente dito, ndo é demais firmar que a inobservancia do Principio da
Insignificancia também paralisa outros principios ja tratados neste trabalho:

proporcionalidade, alteridade e autonomia da vida privada.

Por este aspecto, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas
Corpus 127.573/ SP'®, entendeu por aplica-lo ao paciente que foi apreendido com
uma grama de maconha. Decisdo acertada, pois, evitou a aplicagdo de pena

desproporcional (verificado as condigdes do caso concreto).

Alias, ndo é a primeira vez que a Suprema Corte reconhece pela aplicagéo
desse principio. Em de 2012, no julgamento do Habeas Corpus 110.475/ SC?, o
relator Ministro Dias Toffoli reconheceu pela aplicagao, se apoiando no Principio da

Intervengdo Penal Minima do Estado?'.

8 Explico: se o objetivo do artigo 28 é evitar o perigo social que a circulagdo da droga acarreta, é
imperioso o reconhecimento do principio da insignificancia nos casos em que o usuario a consome
imediatamente apds a sua aquisigao.

9 Trata-se de habeas corpus, com pedido de medida liminar, impetrado pela Defensoria Publica do
Estado de Sao Paulo, contra decisdo proferida por Ministro Relator do STJ, nos autos do HC
318.936/SP. Segundo os autos, em 25 de fevereiro de 2012, a paciente foi presa em flagrante por
vender 1g (um grama) de maconha.

20 O HC 110.475/SC cuida do reconhecimento da atipicidade da conduta, em vista de sua
insignificancia. Impetrado contra acorddo da 5% Turma do STJ que denegou a ordem no HC n°
168.049/SC interposto aquela Corte, da relatoria do Ministro Gilson Dipp. Tem como objetivo a
extingdo da acao penal instaurada contra o paciente, em raz&do da atipicidade material da conduta.

21 PENAL. HABEAS CORPUS. ARTIGO 28 DA LEI 11.343/2006. PORTE ILEGAL DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE. iINFIMA QUANTIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE.
WRIT CONCEDIDO. 1. A aplica¢ao do principio da insignificAncia, de modo a tornar a conduta atipica,
exige sejam preenchidos, de forma concomitante, os seguintes requisitos: (i) minima ofensividade da
conduta do agente; (ii) nenhuma periculosidade social da agao; (iii) reduzido grau de reprovabilidade
do comportamento; e (iv) relativa inexpressividade da lesao juridica. 2. O sistema juridico ha de
considerar a relevantissima circunstancia de que a privacao da liberdade e a restrigao de direitos do
individuo somente se justificam quando estritamente necessarias a prépria protecdo das pessoas, da
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A discussao, portanto, extrapola a simples analise de observancia, ou nao, do

comando legal.

Nao ha duvidas de que o Estado deve promover a protegido de bens juridicos
supraindividuais, mas nao podera fazé-lo em casos em que a intervencao seja de tal
forma desproporcional, a ponto de incriminar uma conduta absolutamente incapaz de

oferecer perigo ao préprio objeto material do tipo.

Por fim, cabe a ponderacédo se os crimes de perigo abstrato exigem uma
demonstracéo concreta da possibilidade de risco de dano, ja que ndo sao crimes de
mera conduta. Trazendo para o objeto deste trabalho, a aplicacdo do principio da

insignificancia na lei de drogas significa uma justa aplicagao Direito.

5.4 — O paternalismo Juridico-penal

A garantia penal da lesividade deriva da proteg&o constitucional a autonomia
privada, associada com o principio da dignidade da pessoa humana indicado pelo art.
1°, inciso lll, do texto constitucional. Como vimos, estd amparado na protecéo
constitucional da dimensao existencial da autonomia, que é uma das faces mais

elevadas do direito fundamental a liberdade.

Um aspecto de importante relevancia no exame da constitucionalidade do
dispositivo em estudo, refere ao zelo dispensado a prote¢ao do individuo contra a si

mesmo.

Algumas opinides formuladas a respeito do consumo pessoal de drogas
sugerem a possibilidade e necessidade dessa atuagao estatal na celeuma, seja sob o

argumento de que o principio da lesividade n&o resta desrespeitado por conta de n&o

sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em
que os valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de
significativa lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado cujo
desvalor - por nao importar em lesao significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por
iSso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria
ordem social. 3. Ordem concedida.
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ser o consumidor o unico lesado pela conduta, seja por entender que € necessario

sim salvaguardar a autonomia futura do usuério, mesmo que em detrimento deste.

Conforme sublinha FACCINI NETO, 2020, “O modo escolhido pelo individuo,
para levar a sua vida, portanto é relevante”. Assim, o uso do direito penal enquanto
manifestagdo desse paternalismo mostra-se, todavia, inadequado e sé se justificaria
pela necessidade de proteger algum valor imprescindivel a garantia da dignidade

humana.

Na linha do ja discorrido neste trabalho, essa protecdo nao pode passar pela
criminalizagao de seu proprio titular. A incidéncia de sanc¢éao, ou da simples vigilancia
penal, retira uma parcela da autodeterminagcéo, em operagao apenas autorizada para
assegurar um patamar de dignidade de terceiros. Nao parece fazer qualquer sentido
a subtracdo da liberdade com o objetivo de proteger esta mesma liberdade sob outro

prisma.

Esse comportamento paternalista estatal, por conclusao, fere a autonomia, a
liberdade e a dignidade (e o proéprio principio da lesividade) em razdo da sua
intangibilidade, especialmente porque o unico bem juridico tangivel seria a lesdo
causada ao bem juridico do préprio usuario, na linha da saude individual, e porque a

autolesdo nao é matéria de responsabilidade do Direito Penal.

O paternalismo juridico-penal, em sentido estrito, é a interferéncia da politica
penal na liberdade de acdo de uma pessoa, justificada essa ingeréncia por razdes que
se referem exclusivamente ao bem-estar, a felicidade, as necessidades, interesses ou
valores socialmente relevantes. Trata-se de um termo depreciativo, é verdade, mas
que exprime a tutela do Estado particularmente em matéria de drogas, em desfavor

de direitos fundamentalmente consagrados.

A definicdo da conta do reconhecimento da relagao paternal e esta ligada a
ideia de poder exercido por um dominante em favor do dominado. Suas raizes como
termo politico, vem da ideia de que a estrutura do Estado deve refletir a da familia,
sob a presuncao de que o Estado agiria no melhor interesse, independentemente dos
sujeitos. Esse agir estatal, com a interferéncia na liberdade de agéao do particular, é

justificada exclusivamente por razdes afetas ao bem-estar, ao bem comum. E
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atividade assistencial vertical, com métodos administrativos e coercitivos que na

pratica paralisam direitos.
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6 — O RECURSO EXTRAORDINARIO 635.659/SP

Embora nao tenhamos um dispositivo constitucional tdo claro quanto a o
direito a intimidade e a vida privada, garantido no artigo 5°, inciso X de nossa
Constituicdo Federal, permite depreender, como se deve depreender de
qualquer ordenamento juridico que se pretenda democratico, que o Direito sé
pode intervir em condutas que tenham potencialidade para afetar a terceiros.
(KARAM, 2013, p. 130).

Esse foi o argumento utilizado pela Defensoria Publica perante o Supremo
Tribunal Federal em recurso que busca a declaracido de inconstitucionalidade do

disposto no art. 28 da Lei de Drogas. Em sintese, a Defensoria argumentou que:

i) a conduta de possuir droga para consumo pessoal ndo ofende a nenhum bem
juridico legitimo, razao pela qual o dispositivo legal impugnado viola o principio da

lesividade;

i) o principio da lesividade tem amparo na Constituigdo brasileira;
iii) a norma constitucional que fundamenta a garantia da lesividade € o direito a

privacidade, previsto no art. 5°, inciso X, da CF/88.

O RE 635.659, cujo objeto contém o debate sobre a constitucionalidade do
art. 28 da Lei 11.343/2006, traz uma reflexdo ampla sobre as raizes e os efeitos da
atual politica de drogas, essencialmente com relagcdo a vedagao constitucional a

criminalizagao de condutas que digam respeito a esfera privada do agente.

O Recurso foi interposto pela Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo em
favor de um condenado por porte de drogas para uso pessoal, por portar 3g (gramas)
de maconha. Alega, em sintese, a inconstitucionalidade do referido dispositivo, por
violar o art. 5°, X, da Constituicado Federal. Até o momento trés dos onze Ministros do
STF que se manifestaram, votaram favoravelmente a descriminalizacdo, sendo que
dois deles, Luiz Edson Fachin e Luis Roberto Barroso, restringiram a
descriminalizacdo ao porte exclusivamente em relagdo a maconha, mantendo a

proibicdo as demais drogas ilicitas.
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Neste ponto, passamos a analisar sucintamente os votos até aqui proferidos.
A relatoria € do Ministro Gilmar Mendes que sucedeu ao Ministro Teori Zavaski no

feito.

6.1 — A adequagao da norma impugnada

O Ministro Gilmar Mendes, a luz do principio da proporcionalidade, mediante
0 exame de sua adequacao e necessidade, fez exposi¢des sobre os crimes de perigo
abstrato e as politicas regulatérias no ambito da Lei de Drogas, no que tange ao

usuario.

Sublinha que

[...] na afericdo de constitucionalidade de norma restritiva de direitos
fundamentais, cabe examinar, inicialmente se as medidas adotadas pelo
legislador mostram-se iddéneas a efetiva protegcdo do bem juridico
fundamental (controle de evidéncia) e se a decisao legislativa foi tomada apds
apreciacdo objetiva e justificavel das fontes de conhecimento entéo
disponiveis (controle de justificabilidade). (Supremo Tribunal Federal — RE:
635.659/SP. Voto Relator Min. Gilmar Mendes, Data de Julgamento:
19/08/2015. p.16).

Carece, portanto, nos termos do voto do ministro relator, de critérios objetivos
a distincao entre a conduta de usuario e de traficante. Atualmente essa distingdo esta
nas maos da autoridade policial; a definicdo de quem sera levado ao sistema de
Justica como traficante. Uma perfeita incongruéncia entre a criminalizagdo da conduta
de consumo pessoal e os objetivos do legislador com relacdo a usuarios e

dependentes.

Cuidou o legislador de conferir tratamento penal diferenciado para os dois
tipos. Todavia, “deflui da propria politica de drogas adotada que a criminalizagdo do
porte para uso pessoal ndo condiz com a realizagdo dos fins almejados no que diz

respeito a usuarios e dependentes.” (STF, 2015).
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A previsdo da conduta como infragdo de natureza penal contribui para
estigmatizagéo, neutralizando os objetivos definidos no sistema nacional de politicas
sobre drogas em relagédo a usuarios e dependentes. A lei confere tratamento distinto

aos tipos penais, mas nao foi objetiva em relagao a distingdo entre usuario e traficante.

O ministro Luis Roberto Barroso em seu voto, trabalha sobre o pressuposto

da droga em questao no caso concreto, que foi o consumo de 3 gramas de maconha.

Para compreensdo geral, uma breve unificagdo da terminologia é
conveniente. Descriminalizar significa deixar de tratar como crime.
Despenalizar significa deixar de punir com pena de prisdo, mas punir com
outras medidas. Este é o sistema em vigor atualmente. Legalizar significa que
o direito considera um fato normal, insuscetivel de qualquer sangdo, mesmo
que administrativa. A discussao no presente processo diz respeito a
descriminalizagdo, e ndo a legalizagado. (Supremo Tribunal Federal — RE:
635.659/SP — Relator: Min. Gilmar Mendes, Data de Julgamento: 19/08/2015.
Anotagbes para o voto oral do ministro Luis Roberto Barroso. p.1.

Faz referéncia, em seu voto, ao direito a privacidade, autonomia individual e
no principio da proporcionalidade. Sustentou que os direitos fundamentais funcionam
como uma reserva minima de justica aplicavel a todas as pessoas, € que funcionam
como limites do legislador e mesmo ao poder constituinte reformador. Ainda, que a
intimidade e a vida privada, que compdem o conteudo do direito de privacidade, sao
direitos fundamentais protegidos pelo art. 5°, X da Constituicdo, e que, portanto,
identifica um espaco na vida pessoal imune a interferéncias, tanto de outros individuos

guanto do Estado.

Para o ministro Barroso, ha a necessidade de estabelecer um critério objetivo
que sirva de orientacao para a distingdo de consumo pessoal e trafico. Primeiramente,
para diminuir a discricionariedade judicial e uniformizar a aplicagao da lei, segundo
porque a inexisténcia de um parametro objetivo nao € neutra, pois reproduz um

impacto discriminatorio facilmente percebido.

E inconstitucional a tipificacdo das condutas previstas no artigo 28 da Lei no
11.343/2006, que criminalizam o porte de drogas para consumo pessoal.
Para os fins da Lei n® 11.343/2006, sera presumido usuario o individuo que
estiver em posse de até 25 gramas de maconha ou de seis plantas fémeas.
O juiz podera considerar, a luz do caso concreto, (i) a atipicidade de condutas
que envolvam quantidades mais elevadas, pela destinacao a uso proprio, e
(i) a caracterizagao das condutas previstas no art. 33 (trafico) da mesma Lei
mesmo na posse de quantidades menores de 25 gramas, estabelecendo-se
nesta hipétese um 6énus argumentativo mais pesado para a acusagéo e
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orgéos julgadores. (Supremo Tribunal Federal — RE: 635.659/SP — Relator:
Min. Gilmar Mendes, Data de Julgamento: 19/08/2015. Anotagdes para o voto
oral do ministro Luis Roberto Barroso.)

O ministro Edson Fachin define como parametro confiavel para avaliar a
constitucionalidade do artigo em questdo a analise da eventual ofensividade do bem
juridico protegido.

[...] Com efeito, a posse para uso pessoal, embora tipifique a acédo, incide
sobre conduta que, ndo raro, é condigdo essencial da pessoa, e ha vetor
constitucional que nao autoriza a penalizagao da personalidade. [...] O ponto
de partida para se delimitar o campo de restricao a autonomia parece estar
no principio da ofensividade: somente havendo dano efetivo, porquanto
haveria, por conseguinte, uma interferéncia na autonomia das outras
pessoas, € que se pode legitimar a coergado. A sangéo penal &, assim, tdo-s6
uma das formas de se proteger os bens juridicos. Consubstanciando a mais
grave restricado na autonomia dos cidadaos, cumpre, portanto, avaliar se ela
€ adequadamente posta. E é aqui que tem assento a proporcionalidade.

(Supremo Tribunal Federal — RE: 635.659/SP — Relator: Min. Gilmar Mendes,
Data de Julgamento: 19/08/2015. Voto-Vista Min. Edson Fachin. p.7-8).

Assim, em vista da ofensa a um bem individual, ndo se pode dar ensejo a
criminalizagdo. Entende relevante, portanto, o estabelecimento de parametros
objetivos de natureza e de quantidade que possibilitem a diferenciagdo entre uso e
trafico. Destaca, entretanto, ndo ser da atribuicdo do Poder Judiciario a definicdo de
tais parametros, mas do Poder Legislativo definir os parametros a serem levados em

conta na diferenciagcéo entre uso e trafico de drogas.

6.2 — Necessidade da norma impugnada

Neste ponto, em sede de controle material de intensidade, os ministros
avangam sobre a utilizacdo do Direito Penal enquanto instrumento de represséo.
Questiona-se sobre a existéncia de um bem juridico digno de protegao, pois trata-se

de conduta que causaria, quando muito, danos apenas ao usuario e nao a terceiros.

Neste sentido, o ministro Gilmar Mendes:
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Temos em jogo, portanto, de um lado, o direito coletivo a saude e a seguranga
publicas e, de outro lado, o direito a intimidade e a vida privada, que se
qualificam, no caso da posse de drogas para consumo pessoal, em direito a
autodeterminagao. Nesse contexto, impde-se que se examine a necessidade
da intervencgao, o que significa indagar se a protegéo do bem juridico coletivo
nao poderia ser efetivada de forma menos gravosa aos precitados direitos de
cunho individual. Cabe ressaltar que nao se cuida, aqui, de ignorar os riscos
e maleficios associados ao uso de drogas, mas em examinar se a restricdo
penal mostrase, neste contexto, inexoravelmente necessaria. Para isso, é
preciso que se avaliem, a partir de aportes tedricos sobre restrigcbes a direitos
fundamentais em situagbes de aparente conflito, a intensidade da intervengéo
e os fundamentos que a justificaram (proporcionalidade em sentido estrito.
(Supremo Tribunal Federal — RE: 635.659/SP. Voto Relator Min. Gilmar
Mendes, Data de Julgamento: 19/08/2015. p. 26).

E imperioso que se identifique ndo s6 o objeto da protecdo, mas também
contra que tipo de agressao se apoia essa protecdo. Quanto mais amplo o ambito de
protecao de um direito fundamental, maior a possibilidade de qualificar ato do Estado
como restrigdo. Ao revés, quanto mais restrito o ambito de protecdo, menor

possibilidade de um conflito entre o Estado e o individuo.

Utilizar-se, portanto, do Direito Penal para o controle do consumo de drogas,
prejudicaria tantas outras medidas de natureza nao penal que nao seriam tao
drasticas e de questionaveis efeitos, como por exemplo, proibicdo do consumo em
lugares publicos, limitagdo de quantidade ao uso pessoal, proibicado administrativa de

certas drogas sob pena de sanc¢des administrativas, entre outras.
A finalidade de um dos principios do SISNAD??, que é a preveng&o ao uso

indevido, pode ser alcancada por meio de vasto leque de medidas administrativas,
tomando como destinatarios das politicas de atencao e de reinsergao social o

dependente e, eventualmente, o usuario nao dependente em situacao de fragilidade.

O ministro Edson Fachin enfatiza que o processo de constitucionalizagéo do
direito penal, passa diretamente pelo controle de constitucionalidade das hipoteses de

criminalizag&o primaria (criagao de tipos penais).

22 SISNAD - Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas — Sisnad. Criado pela Lei
11.343/2006. Prescreve medidas para prevengao do uso indevido, atengao e reinsergéo social de
usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a produgdo nao autorizada
e ao trafico ilicito de drogas.
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Como premissa para o exercicio de tal controle, a tomada do fundamento da
dignidade da pessoa humana em sua matriz kantiana e republicana, impede que a
tutela penal atue de forma arbitraria a impor valores morais e individuais de conduta
ou comportamentos para além daqueles considerado concretamente lesivos a

terceiros.

A luz do voto do relator, os ministros que o seguiram, absolveram o acusado
por atipicidade da conduta e declarando a inconstitucionalidade da criminalizagdo do
porte de drogas para consumo proprio restringindo até aqui, por maioria, a droga
objeto do recurso extraordinario (maconha), ndo alcangando as demais drogas

vedadas pelo ordenamento juridico.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Evidentemente, quando se acusa a incompatibilidade do Artigo 28 da Lei de
Drogas, com os principios constitucionais visitados neste trabalho, se esta falando da
adequada aplicacdo do Direito Penal que, por natureza, ndo possui extensdo para

adentrar na vida do individuo.

Nao se mostra razoavel criminalizar, e punir, condutas que podem encerrar,
no maximo, um simples perigo de autolesdo. A simples posse de drogas para uso
pessoal, ou seu consumo em circunstancia em que nao envolvam o perigo concreto a
terceiros, sdo condutas que inegavelmente se situam na esfera individual, no campo
da intimidade e da vida privada, em cujo ambiente é vedado a intervencao do Estado

e, portando, do Direito.

A correta observancia do principio da lesividade, portanto, nada mais € do que
o0 compromisso constitucional com o direito ao proprio corpo € com o respeito a

pluralidade de vida.

De um ponto de vista mais objetivo, o debate sobre drogas esta muito mais
para a Saude do que para o Direito. A dependéncia quimica € reconhecida pela
Organizagcdo Mundial de Saude, e é de conhecimento geral as consequéncias
derivadas da propagacao do uso de entorpecentes que, muitas vezes, gera violéncia
no ambito familiar e até as formagdes de organizagbes criminosas que se sustentam

do vicio alheio.

A discussédo trazida nesse trabalho, justamente por ndo ser inédita e ser
produto de contribuicdes de uma fragdo importante da doutrina, buscou sistematizar
os argumentos majoritarios a partir de uma compreenséo histérica do fato social e da
sua conformacao politica no tempo, sem olvidar as implicagbes mais imediatas no

presente.

A criminalizagdo do porte de drogas para o proprio uso ofende a deciséo
particular de cada individuo, e a consequéncia pratica dessa criminalizagdo atinge,
normalmente, pessoas vulneraveis, tanto do ponto de vista econémico quanto do

ponto de vista social. Sujeitos que passam, apds o curso do processo, a ter ainda mais
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dificuldades de reconstruir a vida (pds persecuc¢éo) por uma conduta no maximo auto

lesiva, que em nada se exterioriza ao ambito do proprio corpo.

Em diversos momentos este trabalho fez referéncia, também, ao tipo penal
previsto no artigo 33 da Lei de Drogas; e nisso ndo ha nenhuma preocupagéo com a
perda de objeto. Na verdade, o que procurou-se demonstrar € que estamos diante de
uma norma carente de regulamentacao. A linha divisoria entre tipos penais distintos é
deveras ténue e a margem de interpretacdo do fato concreto é, por vezes,

contaminada por fatores sociais de altissima relevancia.

O critério existente na atual lei de drogas, tomando como base as
circunstancias pessoais e sociais, a natureza e quantidade da substancia apreendida,
o local, as condi¢des em que se desenvolveu a agao, bem como a conduta e os

antecedentes penais, autoriza uma gravosa e injusta discricionariedade.

Ao criminalizar a conduta do usuario e ndo objetivar a diferenga entre este e
a figura do traficante, a prépria Lei 11.343/2006 da causa a inconstitucionalidade do
seu artigo 28, principalmente quando admite ruptura com o principio constitucional da
lesividade — na medida em que a lei penal, para a tipificagdo de condutas, deve se
balizar pela prote¢ao de bem juridicos que serdo atingidos ou ameacgados por essas

condutas.

De tudo que se buscou abordar no curso deste trabalho, cumpre arriscar uma
ultima conclusao: o projeto proibicionista de ‘Guerra as Drogas’ nada tem a ver com
medidas de melhoramento da sociedade, contencédo da criminalidade, diminui¢cao do
abuso de substancias e atencao voltada as pessoas que necessitam de recuperacao
em seus vicios. O projeto proibicionista, na face do atual sistema de combate as
drogas, sO contribui para o massivo controle das camadas menos favorecidas da

sociedade.

Perpetrar o argumento do crime de perigo abstrato tém se demonstrado total
insensato, vez que decisbes tomadas exclusivamente por este enunciado geram
penas desproporcionais, cada vez mais descompassadas com o0s comandos e

principios constitucionais.
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E de evidéncia solar a irrazoabilidade do crime do porte de drogas para uso
préprio, tanto no exame do tipo penal incriminador, do especial fim de agir, quanto na
analise do suposto bem juridico protegido. A argumentacdo que busca apregoar ao
consumo de drogas a existéncia de futuros e eventuais delitos, bem como da tentativa
de responsabilizar o usuario pelo trafico cria, na pratica, uma responsabilidade penal

subjetiva.
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