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RESUMO

O trabalho em questao, a (IN) Constitucionalidade do Art.28 da Lei antidrogas (LEI N°
11.343/06), € um estudo que apresenta um eventual conflito de uma Lei
infraconstitucional em face da Constituicdo de 1988. Contudo, o estudo levantado
tende a ser analisado, pois o legislador achou por necessaria a formulagdo da
referida lei e quanto ao Art. 28 desta, tal dispositivo influencia as esferas de
seguranga publica e da saude publica e fere a autonomia da vontade, violando a
privacidade e a intimidade de cada individuo, previstas no Artigo 5°, inciso X da Carta
Magna. Sera verificado que o legislador ao penalizar a posse de droga, tornando
criminoso qualquer pessoa que adquirir ou possuir droga para consumo pessoal,
representa uma verdadeira afronta a um Estado Democratico de Direito. Sera
demonstrado de forma abrangente que o Poder Estatal é ineficiente em relacédo ao
combate ao trafico de drogas, pois ao invés de combater somente o traficante com
penas rigidas, achou por bem continuar penalizando também quem faz uso de droga,
0 que € uma aberracao.

Palavras-chave: Drogas; Artigo 28 da Lei n° 11.343/06; Inconstitucionalidade;
Usuario; Descriminalizagao.

ABSTRACT

The work presented, the (IN) Constitutionality of Art. 28 of the anti-drug Law (LEI No.
11.343 / 06), is a study that presents an eventual conflict of an infraconstitutional Law
in the face of the 1988 Constitution. However, the study raised tends to be analyzed,
since the legislator considered it necessary to formulate a certain law and as regards
Article 28 of the drug law, such a device influences the spheres of public security,
public health and injures the autonomy of the will, violating the privacy and intimacy of
each individual, foreseen in Art.5th item X in the Constitution, it will be verified that
the legislator when penalizing the possession of drugs, making criminal any person
who acquires, or possesses drugs for personal consumption, a true affront to a
Democratic State of Law in that research we will comprehensively demonstrate that
the State Power is inefficient in relation to combating drug trafficking, instead of
fighting the trafficker found it easier to criminalize and penalize than to z drug use (an
aberration).
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Decriminalization.

1 INTRODUGAO

O presente artigo vem propalar a sistematica dos problemas apresentados no
Estado brasileiro para compreender a discussédo da lei de drogas (Lei 11.343/2006)
que se encontra perante o Supremo Tribunal Federal (STF), quanto a (In)
constitucionalidade do seu art. 28 que prevé como crime “a conduta de adquirir,
guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer consigo para consumo pessoal drogas
sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao legal ou regulamentar.”
(BRASIL, 2006, online)

O estudo refere-se a um caso concreto com pedido de inconstitucionalidade
formulado nos autos do Recurso Extraordinario n°. 635.659, com repercussao geral

reconhecida, com base, em resumo, na alegacao da Defensoria Publica do Estado
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de Sao Paulo de que o mencionado dispositivo viola os direitos fundamentais a
privacidade e a intimidade, previstos no art. 5° inciso X, da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988.

O trabalho é de suma importancia para a sociedade, juristas, académicos, pois
nele serao apresentados varios principios constitucionais brasileiros, bem como sera
esclarecido aos leitores se o artigo 28 da lei de drogas (Lei 11.343/2006), é
inconstitucional, bem como, serdo apresentadas opinides de varios doutrinadores
como Fernando Capez, Rogério Sanches, Luiz Flavio, Victor Eduardo, Vadi
Lammégo, Paulo Rangel e outros e, por fim, sera mencionado o voto do Ministro do
Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes.

O principal objetivo deste trabalho cientifico € para que a sociedade, juristas e
académicos tenham uma visdo ampla em relacdo as pessoas que consomem
ocasionalmente ou eventualmente drogas ilicitas e diferencia-las daquelas que sao
dependentes quimicos e ao final argumentar que o artigo 28 da Lei 11.343/2006 viola
o inciso x do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Durante a apresentacdo deste trabalho, sera dado o passo a passo para a
internacdo compulsoria dos dependentes quimicos no Brasil, contribuindo assim para

que milhares de familias tenham uma melhor orientac&o juridica.

2 EVOLUGAO HISTORICA DA LEI DE DROGAS NO BRASIL

2.1 Lei N° 6.368 de 1976

A Lei n°® 4.451, de 4 de novembro de 1964, penalizava o traficante ou aquele
que estivesse na posse de entorpecente mesmo para consumo pelo mesmo crime,
com pena de um a cinco anos de reclusdo. Tal matéria foi novamente alterada pelo
Decreto-Lei n° 385, de 26 de novembro de 1968, que passou a punir qualquer
pessoa que incentivar ou difundir o uso de entorpecente ou de substancia que
causasse dependéncia fisica ou psiquica, aumentado ainda um terco da pena para
propagacéo a menor de 16 anos.

A Lei 5.726, de 29 de outubro de 1971 substituiu 0 mencionado Decreto-Lei e
regulamenta medidas preventivas e repressivas ao trafico e uso de substancias

entorpecentes.



A Lei 6.368 de 21 de dezembro de 1976 tratou de regulamentar a matéria
acima referida e depois veio a edi¢gao da Lei n° 10.409 de 11 de janeiro de 2002, que
pretendia pacificar toda a questdo referente ao trafico e uso de substancias
entorpecentes, mas nao previa tipificagdes penais referente a estes crimes.

Durante vinte e seis anos vigorou a Lei n® 6.368 de 1976, que coibia e punia
condutas relacionadas ao porte e trafico de drogas. Essa lei ndo se mostrava mais
eficaz, considerando o aumento da criminalidade, principalmente o crime
organizado. Os métodos utilizados para o combate ao trafico, ao usuario e aos
dependentes de drogas, contribuiram com o inchago prisional.

A mencionada lei tratava tanto o traficante quanto o usuario e o dependente
COMO Criminosos que necessitavam ser presos.

A Lei n° 6.368/76 trouxe de forma separada a tipificagao das agdes praticadas

pelo usuario e pelo traficante, sendo que o seu artigo (BRASIL, 1976, online).

12 previa a puni¢ao para o individuo que praticasse as seguintes condutas:
Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda ou oferecer, fornecer ainda que gratuitamente, ter em
depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar ou
entregar, de qualquer forma, a consumo substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, configurando, portanto,
os 18 (dezoito) verbos nucleo que correspondem ao trafico ilicito de
entorpecentes.

Ja o artigo 16 da mencionada lei previa a punigdo para o individuo que
praticasse as seguintes condutas: “Adquirir, guardar ou trazer consigo, para o uso
proprio, substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica,
sem autorizacdo ou em desacordo com determinacgdo legal® (BRASIL, 1976, online)
regulamentar, configurando, portanto, os 03 (trés) verbos nucleo que correspondem
a aquisicao, depdsito e porte de entorpecentes para uso proprio.

Portanto, o artigo 16 era sucinto em relagdo ao artigo 12 que tratava do
traficante, trazendo apenas 3 condutas tipicas. Este diploma trouxe a distingao entre
as figuras do traficante e do usuario, em especial com relagdo as penas dirigidas a
cada uma das figuras.

Dessa forma, as penas variam de 3 a 15 anos de reclusdo e multa para o
traficante e de detencdo de 6 meses a 2 anos e multa para os usuarios e

dependentes, no artigo 12 e no artigo 16, respectivamente, e o usuario de drogas



passou a ter a opcéo de gozar do beneficio da Suspensao Condicional do Processo,
a partir da publicacado da Lei 9.099/95, sendo que desse modo, ocorreu 0 primeiro
passo para a despenalizagdo da posse de drogas para consumo pessoal, afastando
a resposta penal mais dura da Lei, sem retirar o carater criminoso do fato.

A Lei 10.259/01 ampliou o conceito de infracdo penal de menor potencial
ofensivo para todos os delitos com pena de até dois anos, cumulados ou ndo com
pena de multa e esse foi mais um passo no caminho da despenalizagéo do artigo 16

da Lei 6.368/76, que passou para a competéncia dos Juizados Especiais Criminais.

2.2 Lei 11.343 de 2006

A Lei 11.343 foi publicada no dia 23 de agosto de 2006 e entrou em vigor em
08 de outubro do mesmo ano. Revogou expressamente as legislacdes anteriores
(Lei n° 6.368/76 e Lei n° 10.409/2002) em seu artigo 75.

Desse modo, aqueles que estavam respondendo pelo crime previsto no artigo
16 da Lei 6.368/76, apds a entrada em vigor da nova Lei passaram a ter direito de se
submeterem, quando necessario, as novas sangdes descritas no artigo 28 desta.

Embora perceptiveis as substanciais alteragdes que a nova Lei trouxe, em
especial, pelo processo de descaracterizagdo da conduta de porte para uso pessoal,
€ possivel afirmar que esta manteve em sua esséncia o sistema proibicionista
inalterado.

Mas é possivel estabelecer importantes distingdes entre as Leis. Por exemplo,
se na Lei 6.368/76 ha nitida sobreposigdo do discurso juridico-politico ao médico-
juridico adotado pela nova Lei.

Se na antiga lei havia instaurado um discurso de reprovacéo total as drogas, a
nova Lei preferiu intensificar a repressdo ao comércio e suavizar a resposta penal
aos usuarios.

Na Lei anterior ocorria a repressdo aos traficantes de drogas, com penas
privativas de liberdades fixadas entre 5 e 15 anos de reclusao e ao usuario detencao
de seis meses a dois anos; a nova Lei optou pela patologizagdo do usuario e do
dependente com aplicagdo de penas e medidas educativas.

Assim assevera Gomes, (2006, p. 215):



Com a nova Lei de Drogas parte-se (acertadamente) da absoluta
impossibilidade da pena de prisdo para o usuario e pretende-se que o
assunto nem sequer passe pela policia (sempre que possivel). O sujeito sera
enviado diretamente aos Juizados Criminais, salvo onde inexistem tais
Juizados de plantédo (art.48, §2°). A competéncia para aplicacéo de todas as
medidas alternativas e dos Juizados Criminais. Na audiéncia preliminar &
possivel transacao penal, aplicando-se as penas alternativas do artigo 28.
Nao aceita (pelo agente) a transagao penal, segue-se o rito sumarissimo da
Lei 9.099/95. Mas no final de modo algum sera imposta a pena de prisao.

2.3 Elementos Normativos do Artigo 28 da Lei 11.343/2006

Assim assevera Capez, (2014, p.412):

O artigo 28 constitui um tipo misto alternativo, estabelecendo varias
condutas incriminadoras, como, adquirir — significa dizer ter obtido mediante
troca, compra ou a titulo gratuito. Guardar — é a retengédo da droga em nome
e a disposicdo de outra pessoa. Ter em depodsito — reter a coisa a sua
disposi¢do. Transportar — pressupde o emprego de meio de transporte. E,
trazer consigo — levar a droga junto a si, sem o auxilio de meio de

locomogéo.

Nesse comentario o doutrinador acima mencionado entende que nao existe
descriminalizagdo do porte e uso de droga, ou seja, o que ocorreu foi que a atual lei
deixou de prever a possibilidade de aplicagao de pena privativa de liberdade para os

usuarios de drogas.

2.4 Objeto Material

A nova Lei se afastou da nomenclatura da norma passada que utilizava os
termos substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica. A
Lei 11.343/06 optou pelo termo droga. Termo utilizado pela Organizagdo Mundial da
Saude e conhecido popularmente.

O artigo 1° em seu paragrafo unico da referida lei traz o conceito de drogas
como sendo substancias ou produtos capazes de causar dependéncia, especificadas
em listas atualizadas pelo Poder Executivo da Unido.

A portaria SVS/MS 344 de 12 de maio de 1998 regulamenta as substancias
tidas como drogas. Para a compreensao do conceito de drogas € necessaria uma
complementacdo, por meio de uma portaria; trata-se de espécie de norma penal em

branco.



Assim assevera Mendonga, (BRASIL, 2012, p.24):

Tratando-se de matéria tdo relevante, parece evidente que a relagdo de
substancia ou produtos capazes de causar dependéncia, para o fim de
integrar o conceito Criminal de drogas, merecia regulamentagao propria,
elaborada especialmente com este objetivo. Enquanto isso nao ocorrer,
cumpre tentar decifrar o conteudo do Anexo | da portaria 344/1998, o qual,
como era de se esperar, costuma causar dificuldades aos operadores do
Direito.

Assim assevera Capez, (2014, p.463-464):

Com efeito, o ndo relacionamento de uma substdncia que cause
dependéncia fisica ou psiquica na Portaria, torna a conduta do individuo
atipica. Além de estar presente na aludida portaria, € necessario apresentar
o principio ativo, isto é, a aptiddao para causar dependéncia fisica ou
psiquica, comprovavel por laudo de exame quimico toxicolégico. A
dependéncia fisica € uma relagdo de natureza fisiolégica que se estabelece
entre o individuo e a droga devido ao uso inicial da substancia e acaba por
desenvolver uma necessidade de continuar a consumi-la. O individuo passa
a depender do psicotrépico a tal ponto que a interrupgcéo do seu consumo
provoca disturbios capazes de provocar sofrimento fisico. A dependéncia
psiquica é a vontade incontrolavel de usar a droga, independentemente de
existir alguma dependéncia fisica. E a compulsdo, um desejo mais forte que
o autocontrole ditado pela razao.

2.5 Sujeito Ativo e Passivo

O sujeito ativo deste crime pode ser qualquer pessoa que desenvolva
qualgquer uma das condutas presentes no tipo penal; portanto, € considerado um
crime comum.

Em se tratando de menor de dezoito anos, aplicam-se as medidas
socioeducativas do ECRIAD - Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n°
8.069/90), que nao podem ser mais graves que as sangdes do artigo 28 da Lei
Antidrogas, por forga do principio da proporcionalidade.

Como se trata de crime de perigo abstrato contra a saude publica, o sujeito
passivo € a coletividade.

Este crime é punido em virtude da potencialidade lesiva que pode causar a
toda a sociedade e ndo em funcdo da protecdo a saude do proprio usuario;
porquanto ndo se pode admitir a punicao da autolesdo em um ordenamento juridico

que consagra o principio da ofensividade.



O sujeito passivo € o Estado, a coletividade que fica exposta ao perigo
abstrato da substancia toxica. Mesmo que a intengédo do individuo seja o consumo

pessoal e sua conduta ndo transborde da sua intimidade (CAPEZ, 2015, p. 412).

2.6 Natureza Juridica do Artigo 28 da Lei 11.343/06

Para a existéncia do delito ndo ha necessidade de ocorréncia do dano. O
perigo é presumido em carater absoluto. Basta que o sujeito ativo pratique uma das
condutas previstas no tipo penal para transgredir a norma. “Trata-se de uma infragcao
de mera conduta, independentemente de ter causado perigo concreto ou dano
efetivo a interesses da sociedade”. (CAPEZ, 2006, p. 421).

A partir do momento em que a Lei de Drogas deixou de prever a possibilidade
de aplicagcdo de pena privativa de liberdade para os usuarios de drogas, surgiu
intensa controvérsia acerca da natureza juridica do artigo 28 da Lei 11.343/06.

A primeira posi¢do afirma ter ocorrido a descriminalizagdo formal e a
transformacdo em uma infragéo sui generis.

Assim assevera Gomes, (BRASIL, 2006, p.230-237):

N&o houve a legalizagcdo, mas as penas cominadas ao porte de drogas para
consumo pessoal sdo exclusivamente alternativas, ndo ha que se falar em
“crime” ou em “contravengao penal’, uma vez que nao encontra amparo no
artigo 1° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Penal. Nao se trata de crime e nem
de contravengdo penal, porque somente foram cominadas penas
alternativas, abandonando-se a pena de prisdo. De qualquer maneira, o fato
ndo perdeu o carater de ilicito (recorda-se: a posse de drogas nado foi
legalizada). Constitui um fato ilicito, porém, “sui generis”.

Uma segunda corrente defende que o porte de droga para consumo continua

a ser crime; assim assevera Gongalves, (BRASIL, 2011, p.32)

A Lei ao tratar do tema classificou a conduta como crime. O principio
procedimental estabelecido, junto ao Juizado Especial Criminal, também
leva a essa conclusao. Além disso, ao tratar da prescricdo dessa modalidade
de infracdo penal, o artigo 30 determina que se apliquem as regras do artigo
107 do Cddigo Penal, reforgando, portanto, a condigdo de crime. Nao é
possivel aceitar a tese de que o fato ndo & mais considerado ilicito penal,
porque a Lei ndo prevé pena privativa de liberdade em abstrato, apenas com
base no artigo 1° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Penal, que prevé serem
considerados contravengdes por ocasido da entrada em vigor concomitante
do Cdbdigo Penal e da Lei de Contravengbes Penais, em 1° de janeiro de
1942. O dispositivo, porém, ndo é norma constitucional e pode, portanto,
sofrer restrigdes por novas leis, como ocorre no caso em analise.



2.7 Elemento Subjetivo

O elemento subjetivo é constituido do dolo; contudo, além do dolo deve existir
o elemento subjetivo diverso do dolo, consistente na vontade de ter a droga para
consumo proprio.

Embora o seja elemento subijetivo, a configuragdo do crime de porte e uso de
droga deve ser comprovada através de indicios materiais, tais como a natureza e a
quantidade da substancia apreendida, o local e as condi¢gdes em que se desenvolveu
a acao, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e os
antecedentes do agente, nos termos do § 2° do art. 28 da Lei 11.343/06.

Em face da necessidade de um fim especial de agir e de ser um fim subjetivo,

o artigo 28 da Lei de Drogas é considerado um tipo penal incongruente.

3 AUTONOMIA DA VONTADE

O conceito de autonomia privada, por alguns também denominados de
autonomia da vontade, foi forjado no ambiente liberal do século XVIII, a partir da
concepgao de Kant, (BRASIL, 2003, p.74-76):

Segundo a qual todos sédo capazes de se determinar de acordo com uma
conduta universalmente aceita, porquanto possuem, na razdo, formas
aprioristicamente constituidas (sensibilidade e entendimento) que os tornam
aptos a seguir esse imperativo. Validas seriam apenas as condutas ditadas
por parametros do proéprio individuo — autonomamente, portanto -, razao pela
qual a heteronomia do livre-arbitrio deixaria de fundamentar qualquer
obrigacéo por ir de encontro a moralidade da vontade.

Segundo José Afonso da Silva, (2005, p.235):

Engloba diversas tematicas, como a liberdade da pessoa fisica (liberdades
de locomogéo e de circulagéo), liberdade de pensamento (liberdades de
opinido, de religido, de informagdo, artistica e de comunicagdo do
conhecimento), liberdade de expressao coletiva (liberdades de reunido e de
associacao), liberdade de agdo profissional (livre escolha de profissao e
liberdade de exercicio de trabalho, oficio ou profissao), liberdade de
conteudo socioecondmico (liberdade econdmica, livre iniciativa, liberdade de
comeércio, autonomia contratual e liberdades de ensino e de trabalho.

Entende-se por estes doutrinadores que rejeitam qualquer autonomia da



vontade e viola direito a liberdade. Dessa forma desrespeitar esse direito significa

afronta a Democracia.

4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

4.1 Principio da Liberdade

O Direito a liberdade esta preceituado na Constituicdo Federal, em seu artigo
5°, caput, bem como no artigo 4° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidad3o. E corolario para um Estado Democratico de Direito.

A nossa Constituigdo previu como objetivos fundamentais construir uma
sociedade livre e justa. O artigo 5° caput da Constituicido Federal escolheu a
liberdade como direito individual de todos: “Todos sao iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade [...]".

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao prevé em seu art. 4° que:

“A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique outro: assim,
o exercicio dos direitos naturais de cada homem tem como Unica baliza a
que assegura aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos
direitos. Essas balizas s6 podem ser determinadas pela Lei”.Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, (BRASIL,1789,online).

Nesse sentido, a ilustre Juiza Maria Lucia Karam (2008) ensina que a
proibicdo das drogas € inconstitucional, pois a liberdade individual € amparada pela
Constituigdo. Em uma democracia, o Estado s6 pode intervir na conduta de uma
pessoa quando ela tem potencial para causar dano a terceiro, e a decisao de
consumir algum tipo de droga é uma conduta privada, nao diz respeito a terceiros.

No Estado Democratico de Direito qualquer proibicdo € uma excegao. A regra
€ sempre a liberdade individual. Percebe-se que a liberdade é uma regra no
ordenamento juridico, um direito e garantia individual de todos, disposto na
Constituigdo Federal, e o legislador ordinario em quaisquer dos ramos do Direito
deve respeitar este principio constitucional da liberdade.

Segundo afirma Pedroso (2004), toda ideia de Justica esta fundamentada na
ideia de que os homens nascem livres e s&o livres para agir de acordo com sua

vontade. A ideia é relativamente simples: ndo faz sentido que o Estado intervenha na



conduta de uma pessoa que livremente escolheu fazer uso de determinada substancia

sem atingir lesivamente terceira pessoa.

4.2 Principio da intimidade e da vida privada

A privacidade representa a plena autonomia do individuo em reger sua vida de
modo que entender mais correto, mantendo em seu exclusivo controle as
informagdes atinentes a sua vida doméstica (familiar e afetiva), aos seus habitos,
escolhas, segredos, etc., sem se submeter ao crivo (e a curiosidade) da opinido
alheia.

Nucleo mais restrito do direito a privacidade e a intimidade compreende as

relagcbes e opgdes mais intimas e pessoais do individuo, compondo uma gama de
escolhas que se pode manter ocultas de todas as outras pessoas, até das mais
proximas.

Representa, pois, o direito de possuir uma vida secreta e inacessivel a
terceiros, evitando ingeréncias de qualquer tipo a vida privada; é mais abrangente e
contém a intimidade, pois abarca as relagdes pessoais, familiares, negociais ou
afetivas do individuo, incluindo seus momentos de lazer, seus habitos e seus dados
pessoais, como os bancarios.

Os direitos a intimidade e a vida privada também estdo consagrados na
Constituigdo Federal como direitos individuais e fundamentais, protegidos como
clausulas pétreas pelo art. 5°, inciso X: “séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao” (BRASIL, 1988,online).

André Ramos Tavares também explica que “Significa a intimidade tudo quanto
diga respeito Unica e exclusivamente a pessoa em si mesma, a seu modo de ser e
de agir em contextos mais reservados ou de total exclusédo de terceiros” (TAVARES,
2010, p.670).

Em relagéo ao direito a vida privada Tavares leciona, (2010, p.681-682):

Nao é tarefa simples a de distinguir a vida privada da intimidade. Pode-se
dizer, basicamente, que a vida privada diz respeito ao modo de ser, de agir,
enfim, o modo de viver de cada pessoa, em publico. Em poucas palavras,
importa reconhecer que cada um tem direito a seu proprio estilo de vida. [...]
A liberdade da vida privada envolve a possibilidade de realizagdo da vida
sem ser molestado por terceiros, sem ser agredido pela bisbilhotice alheia.



Isso implica a proibigéo, dirigida tanto a sociedade quanto ao Poder Publico,
de imiscuir-se na vida privada ou de divulgar esta ao publico.

José Afonso da Silva ensina que (2003, p.207):

A tutela constitucional visa proteger as pessoas de dois atentados
particulares: (a) ao segredo da vida privada; e (b) a liberdade da vida
privada. O segredo da vida privada é a condicdo de expansédo da
personalidade. Para tanto, é indispensavel que a pessoa tenha ampla
liberdade de realizar sua vida privada, sem perturbagao de terceiros.

Uadi Lammégo Bulos também comenta o tema (2008, p.147):

[...] destituido de liberdade de acdo longe da perturbagéo de terceiros, o
individuo jamais pode dirigir-se por si mesmo, auto determinando sua
conduta e desenvolvendo sua personalidade. [...] quando se fala em vida
privada, termo derivado da expressao privacidade, pretende-se designar o
campo de intimidades do individuo, o repositério de suas particularidades
de foro moral e interior, o direito de viver sua propria vida, sem
interferéncias alheias.

A intimidade e a vida privada comportam o conteudo do direito de privacidade
e sao direitos fundamentais protegidos pelo art. 5°, X da Constituicdo. O direito de
privacidade determina um espaco na vida particular das pessoas que deve ser imune
a interferéncias externas, seja de outras pessoas ou até mesmo do Estado.

O que um cidaddo faz na sua intimidade, da sua religido aos seus habitos
pessoais, como regra devem ficar na sua esfera de decisdo e discricionariedade.
Sobretudo quando nao estiver afetando a esfera juridica de um terceiro.

E preciso ndo confundir moral com direito. Existem coisas que a sociedade
pode reprovar, mas que nem por isso sao ilicitas. Se um individuo, na soliddo das
suas noites, bebe até cair desmaiado na cama, isso ndo parece bom, mas nao €&
ilicito. Se este individuo fumar meia carteira de cigarros entre o jantar e a hora de ir
dormir, tampouco parece bom, mas nao ¢ ilicito e 0 mesmo vale se, em lugar de
beber ou consumir cigarros, o individuo resolver fumar maconha.

Os mencionados exemplos sao ruins, mas nao é papel do Estado se imiscuir
nessa area. Percebe-se pelos doutrinadores, que a vida privada e a intimidade do
individuo sdo de grande relevo para um Estado Democratico de Direito, e mais, para
a dignidade da pessoa humana, pois é com a autonomia de viver sua propria vida
sem interferéncias do Poder Publico que o individuo pode se autodeterminar e

desenvolver sua propria personalidade.



Desta forma, a posse de drogas para uso pessoal se adapta perfeitamente
aos conceitos de intimidade e vida privada, ou seja, o crime previsto no art. 28 da Lei
11.343 de 2006 nao prevé conduta além da intimidade e da vida privada do individuo,
0 que demonstra sua inconstitucionalidade por violar o art. 5°, inciso X da CF, posto
que nao cabe ao Estado interferir na esfera privada do cidaddo. Trata-se da
utilizacdo do principio da autonomia da vontade pelo cidadado, o qual deve ser

respeitado pelo Poder Publico.

4.3 Principio da Ofensividade.

O principio da ofensividade, também conhecido por principio da lesividade, é
uma norma garantidora da impossibilidade da constru¢do do ilicito penal, senao,
quando o fato for ofensivo, lesivo, ou simplesmente perigoso ao bem juridico
tutelado.

O principio da ofensividade nao se encontra positivado explicitamente na carta
constitucional brasileira, todavia, entende-se que este € um principio implicito
vigorando, portanto, de forma imediata.

De acordo com o mencionado principio, a aplicagdo de uma pena somente
seria possivel se constatada a ofensa atual e iminente a um bem juridico tutelado, ou
seja, nao havera crime quando a conduta ndo oferecer um perigo concreto, real e
efetivo a bem juridico alheio. Por essa raz&o, sdo inconstitucionais todos os

chamados crimes de perigo abstrato, como é o caso do art. 28 da Lei de Drogas.

4.4 Principio da Alteridade

Este principio vem completar o principio da ofensividade, estabelecendo que o
individuo ndo pode ser punido por causar um dano a si mesmo, sem que o dano
transcende a figura do autor e se torne capaz de ferir o interesse de outrem, é o que
ocorre com o suicida mal sucedido, o responsavel por automutilagéao e o usuario de
drogas.

O individuo que incorrer nas condutas previstas no artigo 28 da mencionada
lei estda fazendo mal a propria saude, o que nao justificaria uma intromissao

repressiva



do Estado no ambito de sua privacidade, e por consequéncia o referido artigo acaba
por violar o principio da alteridade.

Hoje, se o individuo é flagrado usando substancia entorpecente devera
responder pelo crime de porte de drogas para consumo pessoal, ndo por conta do
uso da substancia, mas porque o uso pressupde as condutas elencadas no artigo 28
da mencionada lei, como adquirir e trazer consigo.

E imprescindivel que parte da substancia seja apreendida, a fim de comprovar

a pratica delitiva.

5 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 28 DA LEI DE DROGAS (11343/2006)

O art. 28 e seu paragrafo primeiro da Lei de Drogas criminalizam diversas
condutas relativas ao usuario, sob o falso argumento, como ja fundamentado, de
protecao a saude publica.

Quando o bem juridico alegadamente tutelado na verdade n&o esta sob
afetagao, o corolario de direito € considerar como violado o principio da lesividade.

Outra vertente do principio da lesividade € a de impedir a punicédo de atos que
tenham consequéncias restritas a esfera intima do individuo que pratica uma
determinada conduta, no caso de auto lesdo ou mesmo a tentativa de suicidio.

Em direito comparado, convém citar que as cortes supremas da Argentina e
da Colbmbia declararam a inconstitucionalidade da criminalizacdo dos usuarios de
drogas, ao argumento de que a conduta que cause lesdo apenas ao proprio agente
nao pode ser sancionada pelo Direito Penal. Realmente, o sujeito que se droga so6
pode estar fazendo mal a si préprio.

Gabriel O Pensador tratou do tema na musica “O Cachimbo da Paz”, em que
faz uma critica a proibicdo da maconha, usando como simbolo um cacique que
trouxe a urbe “o cachimbo” para tranquilizar a sociedade, muito violenta na sua
visdo. Acabou preso, torturado e morto. Antes de morrer assassinado na priséo,
expressou sua perplexidade pela falta de coeréncia entre o que era e o que nao era

proibido, vazada no seguinte trecho:

“Na delegacia so6 tinha viciado e delinqlente. Cada um com um vicio € um
caso diferente. Um cachaceiro esfaqueou o dono do bar. Porque ele ndo
vendia pinga fiado. E um senhor bebeu uisque demais. Acordou com um



travesti e assassinou o coitado. Um viciado no jogo apostou na mulher.
Perdeu a aposta e ela foi seqliestrada. Era tanta ocorréncia, tanta violéncia
Que o indio n&o estava entendendo nada. Ele viu que o delegado fumava um
charuto fedorento. E acendeu um “da paz” pra relaxar. Mas quando foi dar
um tapinha. Levou um tapao e um chute naquele lugar. Foi mandado pro
presidio e, no caminho. Assistiu um acidente provocado por excesso de
cerveja. Uma jovem que bebeu demais. Atropelou um padre e 0s noivos na
porta da igreja. E pro indio nada mais faz sentido. Com tantas drogas por
que s6 o seu cachimbo é proibido?

Como ja dito alhures, qual a razdo para a maconha, cocaina, etc. ser droga
ilicita e a bebida alcodlica e o cigarro nado? A pergunta se da sob o prisma da saude
publica, quando se sabe que quase noventa por cento dos atendimentos no SUS em
funcao das drogas decorrem do consumo abusivo de alcool.

Fere a igualdade constitucional que o usuario de maconha, cientificamente
considerada como droga leve, seja submetido a persecug¢ao penal e o alcodlatra e o
usuario de cigarro nao, pois a conduta destes € bem mais nociva, do ponto de vista
meédico do que a daquele.

Verifica-se, portanto, que nao € o direito penal o meio proporcional para se
buscar a redugdo do consumo e a cura dos dependentes quimicos. Vem a tal o

apotegma: “Nao se matam pardais com canhdes”.

6 CONCEITO DE DELITO PREVISTO NO ART. 28 DA LEI DE DROGAS

Hoje ainda com o art. 28 da lei n® 11.343 de 2006 em vigor, qualquer pessoa
que estiver portando mesmo para o consumo pessoal substancias entorpecentes
elencadas como droga de acordo com a portaria da ANVISA, sera conduzida a
presenca de uma autoridade policial e, posteriormente, ficara com sua ficha “suja”,
pois 0 mesmo assinara um termo circunstanciado se comprometendo a apresentar-
se na presenga do magistrado do juizado especial criminal quando for solicitado.

Nesse caso, o juiz somente podera aplicar trés medidas judiciais; sdo elas:
“adverténcia sobre os efeitos das drogas”, “prestacdo de servigos a comunidade” e
“‘medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo”.

De acordo com a mencionada lei, o prazo maximo de aplicagao das referidas
medidas nao pode ultrapassar cinco meses, sendo que no caso de reincidéncia,
esse prazo nao pode ultrapassar dez meses e o0 prazo prescricional para a imposi¢cao

e a execugao das penas é de dois anos. Mesmo com a impossibilidade de prisdo do



usuario de drogas, este ainda é atingido pela promessa de castigo penal e é
considerado criminoso; o que mudou foi apenas o modo de punir.

Os critérios pouco esclarecedores e mal estipulados pela Lei n° 11.343/06
acabam, por derradeiro, gerando grave confusdo no momento da caracterizagao
entre o art. 28 (consumo pessoal) e o art. 33 (trafico de drogas).

A Lei Antidrogas tomada pela dificuldade de distingdo das condutas citadas
acaba confiando nas maos dos agentes policiais responsaveis pelas abordagens,
com o importante papel indicador da autoridade policial.

Em outras palavras, fica a cargo da autoridade policial por meio de seu
conteudo probatério demonstrar ao juiz se o individuo praticou crime de posse para
consumo pessoal ou crime de tréafico.

E absurdo deixar a cargo da policia uma decis&o t&o relevante quanto essa,
visto que por meio de seu julgamento que raramente € contestado em juizo, alguém
pode ser punido com penas brandas — quando caracterizado o consumo — ou pode
ser punido com pena de reclusdo de cinco a quinze anos — quando caracterizado o
trafico.

Por fim, a Lei Antidrogas ainda prevé em seu artigo 33, paragrafo 3° a
modalidade de uso compartilhado como forma de punir o usuario; para uma melhor

analise cabe expor sua redagao:

§ 3o Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de
seu relacionamento, para juntos a consumirem: Pena - detencéo, 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.

Verifica-se, novamente, a amplitude da norma no que se refere ao uso de
substancias ilicitas quando esta proibe o consumo compartilhado.

Visivel é o fato de que o compartihamento com pessoas proximas, sem
finalidade de lucro, em nada se relaciona com o trafico, mas, na verdade, gera uma
forma desnecessaria de encarceramento do usuario de drogas.

A Lei n° 11.343/06 procurou trazer um tratamento adequado para os
usuarios/dependentes de drogas, tanto que previu uma politica de redugéo de danos,
porém, como repetidamente reforca o porte e uso de drogas ainda € considerado

crime por esta lei.



Vimos que a legislagdo ainda é dotada de falhas e problemas graves de
distincdo quanto a finalidade da droga, ao passo que estas incongruéncias refletem
no usuario que nao raramente é injusticado, e acaba sendo impedido de buscar
tratamentos eficazes para a sua dependéncia quimica.

Além de nao descriminalizar a conduta de posse para consumo pessoal e
considerar a saude publica como bem juridico tutelado, a repressao das substancias
ilicitas sob a égide da legislagao vigente enxerga o usuario como criminoso/inimigo,
fazendo com que este sofra todas as consequéncias negativas carregadas pela
politica proibicionista, além de criar um mecanismo estigmatizado e violador de
principios e direitos fundamentais garantidos pela nossa Constituicao Federal e pelas

mais diversas declaragdes internacionais de direito.

6.1 Dos Aspectos Favoraveis a Constitucionalidade do Art. 28 da Lei n°
11343/06

A conduta daquele que traz consigo droga de uso proprio, por si soO, estaria
contribuindo para a propagacao do vicio no meio social. O uso de entorpecentes nao
afeta apenas o usuario em particular, mas também a sociedade como um todo.

Entretanto, verifica-se que o legislador optou por manter como crime o porte
e/ou posse de entorpecentes para consumo proprio. Apesar da frustracdo de varias
correntes defensoras da legalizacdo das drogas, o fato € que ndo so o trafico, mas
também o uso de entorpecentes é considerado crime pela mencionada lei e,
portanto, devem ser levadas em conta as suas particularidades, punindo o infrator,

mesmo que com penas brandas.

6.2 Criminalizagcao Versus Penalizagao do Art. 28 da Lei 11.343/2006

Descriminalizar o uso de drogas ilicitas pode levar a um aumento do
consumo? Conforme o Dossié elaborado pela Plataforma Brasileira de Politica de
Drogas em 2015, cujo levantamento ocorreu no ano de 2012, ndo; o dossié
apresentou dados gerais de cerca de 20 paises que tornaram as leis de drogas
menos rigidas a partir de modelos diversos, despenalizado ou descriminalizado o

uso nas ultimas duas décadas e em nenhum deles houve grandes alteragbes na



prevaléncia de consumo — propor¢ao da populagao que faz uso regular de drogas —
tanto para baixo como para cima.

A comparacdo entre paises europeus vizinhos, com estruturas
socioeconOmicas assemelhadas, demonstra que criminalizar o consumo de drogas
impacta muito pouco na decisao de se consumir drogas.

Quais sdo os principais danos acarretados pela criminalizagdo do uso de
drogas e quais efeitos positivos a descriminalizagdo pode trazer? A criminalizagédo da
posse de drogas para uso pessoal acarreta consequéncias negativas em diversas
esferas: encarceramento, atengcdo e cuidado em saude, dispéndio de orgamento
publico e estigmatizagdo do usuario. Ja as experiéncias internacionais de
descriminalizagdo, mesmo que distantes de solucionarem todos os problemas
relacionados ao uso de drogas, produziram um cenario mais adequado e barato de

promocgao da saude publica (BRASIL, 2005,online)

7 O ESTADO FRENTE AOS PROBLEMAS SOCIAIS

A questao que envolve o crime de porte de drogas para consumo proprio € um
problema que transcende a esfera juridica; trata-se de uma discussao atinente a
todas as camadas da sociedade e, como tal, deveria ser debatida democraticamente
pelos representantes do povo e nao unicamente pelo 6rgao de cupula do Poder
Judiciario.

Porém, diante da inércia dos parlamentares, o tema chegou ao STF, que néo
pode se eximir de decidir o caso, muito embora esse nao seja 0 meio mais legitimo
para debater sobre o assunto.

A decisdao que se encontra nas maos dos Ministros do STF representara,
provavelmente, o primeiro passo para uma mudanga em relagao a politica de drogas
até entao vigente.

Caso os Ministros seguissem 0s mesmos raciocinios ja manifestados nos
casos anteriores envolvendo a tematica, a tendéncia seria a continuidade da
criminalizagao de tais casos.

Porém, a composicao plenaria do STF sofreu algumas modificacbes em
relacdo as decisdes anteriores sobre o mesmo tema e o julgamento do processo

atual, o que pode representar uma possivel mudancga de posicionamento do Tribunal.



Os novos Ministros podem adotar novas formas de interpretar e,
consequentemente, de decidir, mais familiarizadas com a hermenéutica
constitucional contemporanea que aproxima a norma da realidade, o que pode trazer
um resultado diferente para o julgamento do RE n°. 635.659. De qualquer forma, é
importante ressaltar que, independentemente da mudanca de composicao, o STF,
enquanto 6rgao do Estado Democratico de Direito brasileiro, tem o dever de manter
suas decisbes estaveis, integras e coerentes, conforme aduz o art. 926 do Cdodigo de
Processo Civil (BRASIL, 1998).

7.1 Internagao Compulsoéria

A internagdo compulséria estd prevista no art. 9° da lei 10.216/01 e é
imprescindivel que ela seja autorizada pela via judicial, sendo também necessario
que um profissional da area psiquiatrica faga a solicitagédo por meio do laudo médico,
de acordo com os arts. 6° e 8° da referida lei.

Quanto a necessidade de internacdo, vejamos o que diz o art. 4° da
mencionada lei: “A internagdo em qualquer de suas modalidades, s6 sera indicada
quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes “ (BRASIL, 2001)

Quanto a internacdo compulséria, a competéncia € da comarca do juizo local
onde o paciente reside e a parte passiva no processo € a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios de acordo com o Art. 23, inc. |l da Constituicao
Federal de 1988: “Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios: Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protegao e
garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;” (BRASIL, 1988, online).

Em relagdo aos Municipios, ainda ha previsao expressa na Constituicdo da
Republica de atribuigao e responsabilidade a prestagcao do atendimento a saude. Diz
o artigo 30, inciso VIl da CF que: “Compete aos Municipios: (...) prestar em
cooperagao técnica e financeira da Unido e do Estado servigos de atendimento a
saude da populacao“ (BRASIL, 1988, online)

Por sua vez o art. 196 da CF assevera que:

“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a redugao do risco de doencga e



de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promogao, protecdo e recuperagao”. (BRASIL, 1988, online).

Dessa maneira fica evidente que o paciente que sofrer de qualquer tipo de
transtorno psicolégico como € o caso do dependente quimico, alcodlatra, ébrios em
geral, se houver necessidade de tratamento com indicagao para internagdo, mesmo
que nao concorde o paciente, este podera ser internado compulsoriamente, nos

termos do art. 6°, paragrafo unico, inc. Ill da Lei 10.216/2001.

8 VOTO DO MINISTRO RELATOR GILMAR MENDES NO RE N° 635659

O Ministro Relator Gilmar Mendes proferiu denso voto no sentido da
inconstitucionalidade da criminalizagédo do porte de drogas para consumo pessoal.
Em primeira analise, examinou os parametros e limites do controle de
constitucionalidade das normas penais de perigo abstrato.

Tal qual se insere o artigo 28 da Lei 11.343/2006, para, apds, buscar
alternativas ndo criminais que se amoldem ao sistema constitucional brasileiro no
tocante ao uso de entorpecentes.

De inicio, observou que a definigdo de crimes de perigo abstrato né&o
representa, por si s6, comportamento inconstitucional por parte do legislador penal.

A tipificagdo de condutas que geram perigo em abstrato acaba se mostrando,
muitas vezes, como alternativa mais eficaz para a protecédo de bens de carater difuso
ou coletivo, como, por exemplo, o meio ambiente, a saude publica, entre outros; o
que permite ao legislador optar por um direito penal nitidamente preventivo, pois a
tipificagdo penal de condutas que representam um perigo abstrato € legitima e esta
no ambito da discri¢ao legislativa.

Todavia, nesse espaco de atuacéo, a liberdade do legislador estara sempre
limitada pelo principio da proporcionalidade ou proibigdo de excesso, configurando a
sua nao observancia, inadmissivel excesso de poder legislativo.

Para a fiel observancia da proporcionalidade, pressupde-se, além da
legitimidade dos meios e dos fins perseguidos, a adequacédo dos meios utilizados
para a consecugao dos objetivos pretendidos e a necessidade de sua utilizagdo — “o
meio nao sera necessario se 0 objetivo pretendido puder ser alcangado com a

adocao de medida que se revele, a um so6 tempo, adequada e menos onerosa”



Sob o angulo da adequacéo foi examinado se as medidas adotadas pelo
legislador se mostram idbneas a efetiva protegdo do bem juridico (controle de
evidéncia) e se a decisao legislativa foi tomada apds apreciagao responsavel das
fontes de conhecimento entido disponiveis (controle de justificabilidade).

Para tanto, argumentou o referido Ministro que deflui da propria politica de
drogas adotada, que a criminalizagdo do porte para uso pessoal ndo condiz com a
realizagcao dos fins almejados no que diz respeito a usuarios e dependentes.

O objetivo de promover atengao a saude e a reinsergcao social criminalizando
a conduta do usuario demonstra clara incongruéncia no sistema. Na pratica, apesar
do abrandamento das consequéncias penais da posse de drogas para consumo
pessoal, tal conduta ainda é considerada crime pela legislagao em vigor.

A mera previsao da conduta como infracdo de natureza penal tem resultado
em crescente estigmatizagdo, neutralizando, com isso, os objetivos expressamente
definidos no sistema nacional de politicas sobre drogas em relagdo a usuarios e
dependentes (artigos 18 a 26-A da Lei 11.343/06).

Em sintonia com politicas de redugdo de danos e de prevengao de riscos ja
bastante difundidas, esse quadro decorre, sobretudo, porque a Lei 11.343/2006
conferiu tratamento distinto aos diferentes graus de envolvimento na cadeia do
trafico (art. 33, § 4°), mas nao foi objetiva em relagédo a distingdo entre usuario e
traficante.

Na maioria dos casos, todos acabam classificados simplesmente como
traficantes. Nesse contexto, é inevitavel a concluséo de que ha incongruéncia entre a
criminalizacdo de condutas circunscritas ao consumo pessoal de drogas e os 45
objetivos expressamente estabelecidos pelo legislador em relagdo a usuarios e
dependentes, potencializados pela auséncia de critério objetivo.

Entre usuario e traficante, evidencia a clara inadequagao da norma impugnada
e, portanto, manifesta violagcao, sob esse aspecto, ao principio da proporcionalidade.

Ja na analise do controle de justificabilidade, asseverou o Relator que néo
existem estudos incontroversos que atestam a reducdo do trafico/consumo de
drogas como consequéncia da repressao criminal do uso pessoal de entorpecentes.

O que se evidencia, por outro lado, € o aumento notdrio do trafico nas ultimas
décadas. Os dados disponiveis a época da edigao da norma nao indicavam, com

razoavel margem de seguranca, a sustentabilidade da incriminagdo, conforme se



observa das justificativas 38 agregadas ao Projeto de Lei 7.134/02, transformado na
atual Lei de Drogas: ( BRASIL,2002,0nline)

Em analise de mérito, cumpre fazer uma breve abordagem sobre a questao
das drogas no pais. A demanda e a oferta de drogas, no Brasil, sdo
consideradas questdes de Estado, em razdo de seus impactos negativos
nas instituicbes nacionais e nas relagdes sociais em suas diversas
modalidades. Afetam, dentre outros, a saude, a seguranga, o trabalho, a
previdéncia social, o bem-estar individual, a familia e, at¢ mesmo, alguns
aspectos da soberania nacional. Dados do | Levantamento Domiciliar sobre
0 Uso de Drogas Psicotropicas no Brasil, que envolveu as 107 maiores
cidades do pais, realizado, em 2001, pelo Centro Brasileiro de Informacbes
sobre Drogas da Universidade Federal de Sao Paulo, apontaram que
“19,4% da populagéo pesquisada ja fez uso na vida de drogas (...) O uso na
vida da maconha aparece em primeiro lugar entre as drogas ilicitas com
6,9% dos entrevistados (....) Entre os medicamentos usados sem receita
médica, os benzodiazepinicos (ansioliticos) tiveram uso na vida de 3,3%”. O
crescimento significativo do consumo de drogas no Brasil vem sendo
observado, quando se comparam levantamentos nacionais de diferentes
periodos feitos entre estudantes brasileiros do ensino fundamental e médio.
De 1987 a 1997, o uso na vida de maconha passou de 2,8 para 7,6%, o de
cocaina subiu de 0,5% para 2% e o de anfetaminicos de 2,8% a 4,4%. Nao
propriamente crescimentos explosivos, mas marcantes. O numero de
ocorréncias de delitos envolvendo drogas também tem aumentado. Dados
da Secretaria Nacional de Seguranga Publica registram 79.791 ocorréncias
no ano de 2001, 81.132 em 2002 e, apenas no primeiro semestre de 2003,

42.569. A Policia Federal apreendeu, em 2003, 7,4 toneladas de cocaina e

164 toneladas de maconha, além de ter efetuado 2.969 prisdes de
traficantes e 61 de consumidores. O uso indevido de drogas implica, quase
sempre, em contato precoce com o mundo da ilegal idade e da violéncia e
deixa, por vezes, um legado de sofrimento e vulnerabilidade social para o
individuo e sua familia. O Brasil vive, hoje, um momento de mudanga, com
sua atengdo voltada a parcela da populagdo que vive em condi¢des de
exclusdo social. Nesse contexto, as politicas voltadas para a maior
qualidade de vida do cidadao ganham relevancia e destaque na agenda do
Governo e na pauta dos assuntos defendidos por esta Casa. Um dos temas
de maior preméncia é a questdo do uso indevido e do trafico ilicito de
drogas. A maior parte dos dispositivos que regulam as atividades de
redugdo da demanda e da oferta de drogas no Brasil datam de 1976 - Lei n°
6.368, de 1976 —, nada obstante tenham ocorrido alteragbes em seu texto
original, introduzidas pela Lei n ° 10.409, de 2002. A legislacao brasileira
sobre drogas constitui-se, portanto, em documento elaborado ha mais de
vinte e cinco anos, em uma realidade diversa dos momentos atuais, nos
aspectos politicos, culturais, econémicos e sociais do Pais, em especial no
que se refere a garantia de direitos dos cidadaos brasileiros. Nesses quase
trinta anos que se passaram, o avango do conhecimento cientifico, aliado
aos novos contornos assumidos pelo fenébmeno da droga, nos cenarios
nacional e mundial, tornaram ultrapassados os conceitos e métodos
utilizados na abordagem do tema. De uma visdo meramente médico-
policial, o uso indevido e o trafico ilicito de drogas passaram a ser tratados
como questdes de alta complexidade, relacionadas a saude publica, a
seguranga e ao bem-estar social. O texto da Lei n° 6.368, de 1976, guarda
anacronismos e conceitos controversos, quando confrontados com o
momento politico-social do Pais, em que a sociedade é conclamada a
compartilhar, com o Estado, a responsabilidade pelas politicas sociais e a
atuar na plena observancia dos direitos essenciais da pessoa. Nesse
aspecto, ressalte-se a qualificagdo similar dada ao usuario ou dependente



de drogas e ao traficante, igualmente tratados, na Lei 6.368, como
criminosos com pena restritiva de liberdade, desconsiderando-se as
motivagdes originais de cada situagao. O usuario ou dependente de drogas,
antes de se constituir um contraventor, deve ser visto como uma pessoa
com vulnerabilidades de fundo individual e social, que ndo pode ser
confundida com a figura do traficante. Merece, para si e para sua familia,
atencdo a saude e oportunidades de insergao ou reinsergao social.

Como se percebe, ndo ha, na justificativa do Projeto de Lei, nenhuma
referéncia a dados técnicos quanto a correlagao entre o porte para uso pessoal e a
protecdo aos bens juridicos que se pretendeu tutelar. Pelo contrario, o préprio
Relatério, ao reconhecer o usuario como vitima do trafico, “uma pessoa com
vulnerabilidade”, merecendo, “para si e para a sua familia, atencao a saude e
oportunidade de insercao ou reinsercao social”’, evidencia nitida contrariedade entre
meios e fins.

N&do ha que se falar em adequagdo na incriminagdo do usuario de drogas
encarando a necessidade da norma sob o pano de fundo da proporcionalidade, ou
seja, a indispensabilidade da norma penal frente a protecdo de um bem juridico.

O mencionado Ministro dialogou com os dois argumentos que se colocam no
debate: de um lado a expansibilidade do perigo abstrato a saude publica e
segurancga publica ocasionada pelo uso de drogas conjugada com a premissa de que
nao havendo consumo n&o havera trafico e de outro, o direito a intimidade e
privacidade que se qualificam na autodeterminacdo da pessoa usuaria de drogas.

Nesse caso, impde-se 0 exame da necessidade da intervencéo penal, o que
significa indagar se a prote¢cdo do bem juridico coletivo ndo poderia ser efetivada de
forma menos gravosa aos supracitados direitos de cunho individual.

Nossa Constituicdo consagra o principio da dignidade da pessoa humana,
bem como o direito a privacidade, a intimidade, a honra e a imagem. Deles pode-se
extrair o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e a autodeterminagéo.

A protecao do individuo contra interferéncias que se estimem indevidas por
parte do Estado pode ser atalhada, dessa forma, com a invocagao do principio da
liberdade geral que nao tolera restrigdes a autonomia da vontade que ndo sejam
necessarias para alguma finalidade de raiz constitucional e mesmo pelo apelo ao
principio da protecdo da dignidade da pessoa humana que pressupde O
reconhecimento de uma margem de autonomia do individuo, tdo larga quanto

possivel, no quadro dos diversos valores constitucionais.



E sabido que as drogas causam prejuizos fisicos e sociais ao seu consumidor.
Ainda assim, dar tratamento criminal ao uso de drogas € medida que ofende, de
forma desproporcional, o direito a vida privada e a autodeterminacgao.

O uso privado de drogas € uma conduta que coloca em risco a pessoa do
usuario. Ainda que o usuario adquira as drogas mediante contato com o traficante,
nao se pode imputar a ele os maleficios coletivos decorrentes da atividade ilicita.

Esses efeitos estdo muito afastados da conduta em si do usuario. A ligagao é
excessivamente remota para atribuir a ela efeitos criminais. Logo, esse resultado
esta fora do ambito de imputacao penal.

A relevancia criminal da posse para consumo pessoal dependeria, assim, da
validade da incriminagdo da autolesao e a autolesdo é criminalmente irrelevante. Sao

ilustrativos, nesse sentido, os exemplos a seguir (BRASIL, 1940, online):

Mesmo Jeremy Bentham, quase sempre lembrado pela infame arquitetura
prisional pan-6ptica, modelo de vigilancia total muito combatido pelo
pensamento critico, ja entendia, em sua Introdugéo aos principios da moral
e da legislagao’, que os atos de prudéncia, que consistem na promogéao da
prépria felicidade, devem ser deixados a ética privada, cabendo ao
legislador, no maximo, leves censuras a comportamentos evidentemente
autolesivos. Isso vale inclusive para aqueles atos com repercussao social
direta ou indireta, que continuam excluidos do alcance da intervengao
penal, mesmo quando as condutas de terceiros, a eles relacionadas, séo
incriminadas com severidade. Sao exemplos desse tratamento a
prostituicdo, em que o ato de se prostituir € atipico, mas comete crime quem
a explora, induz ou favorece (art. 228 a 230 do Cédigo Penal); o jogo de
azar, em que a exploragdo e o favorecimento de jogos e loterias nao
autorizadas séo definidos como contravengdo penal, mas a agdo do
apostador esta sujeita somente a pena de multa (arts. 50 a 58 da Lei de
Contravengbes Penais) e o suicidio, em que a tentativa de supressio da
prépria vida é atipica, mas constituem crime o induzimento, a instigagéo ou
o auxilio a pratica (art. 122 do CP). Quando muito, a conduta
potencialmente auto lesiva recebe reprimendas n&o penais compativeis
com a concepgao benthamniana. Basta lembrar da conducéo de veiculos
automotores sem os devidos equipamentos de seguranca pessoal, como o
capacete para as motocicletas (art. 244 do Cdédigo de Transito Brasileiro) e
o cinto de seguranga para os automoéveis (art. 167 do CTB), prevista com
infragao administrativa, mas excluida do rol dos crimes de transito

A criminalizagdo da posse de drogas para uso pessoal conduz a ofensa a
privacidade e a intimidade do usuario.

Esta-se a desrespeitar a decisdo da pessoa de colocar em risco a propria
saude, para o controle do consumo de drogas, em prejuizo de tantas outras medidas
de natureza n&o penal, como, por exemplo, a proibicdo de consumo em lugares

publicos, a limitacdo de quantidade compativel com o uso pessoal, a proibicao



administrativa de certas drogas sob pena de sang¢des administrativas, entre outras
providéncias ndo tdo drasticas e de questionaveis efeitos como as sangdes de
natureza penal.

Reconhecida a inconstitucionalidade da norma por ofensa a
proporcionalidade. Pelo exposto, votou o relator pela declaragdo de
inconstitucionalidade, sem reducéao de texto, do art. 28 da Lei 11.343/2006, de forma
a afastar do referido dispositivo todo e qualquer efeito de natureza penal no que

concerne a todas as drogas ilicitas.

9 CONCLUSAO

Conclui-se entdao que o art. 28 da lei 11343 de 2006 viola o inciso x do art. 5°
da Constituicdo Federal de 1988 no que se refere a intimidade e a vida privada;
dessa maneira nos proximos dias podera ser declarada sua inconstitucionalidade
pelo Supremo Tribunal Federal e terd como consequéncia, a descriminalizagado do
portador ou aquele que tiver na posse de entorpecente para consumo, considerado
pela ANVISA como droga, ou seja, o Estado n&o podera mais intervir na liberdade de
escolha de cada cidadao, como acontece nos dias de hoje, pois os mesmos poderao
manifestar sua autonomia da vontade, sem praticar qualquer conduta criminosa, uma
vez que estado prejudicando somente a si mesmos e, nesse caso, o bem juridico ndo
alcanca terceiros.

Nessa esteira estara ocorrendo a autonomia da vontade de cada individuo,
cabendo ao Estado informar, de maneira clara e transparente pelos canais de
comunicagao ou através de politicas publicas afirmativas a respeito do dano que a
droga causa a saude da pessoa e nao reprimindo ou colocando o usuario como
criminoso; sendo que o usuario é vitima de um Estado arcaico que ndo conseguiu
enfrentar e acabar com o traficante de droga e partiu da premissa que se nao
houvesse consumo nao haveria trafico de produto ilicito, criminalizado quem
consome a droga e ndo combatendo o traficante, representando um fracasso total.

Caso o0s demais ministros do Supremo Tribunal Federal que julguem o
Recurso Extraordinario n°. 635.659 sigam o voto do mencionado Relator no sentido
de declarar inconstitucional o art. 28 da Lei n°® 11.343/2006, poderao ser aplicadas

outras medidas de natureza nao penal, como, por exemplo, a proibicdo de consumo



de drogas em lugares publicos e a limitagdo de quantidade compativel com o uso

pessoal, o que se acredita que seria a melhor solu¢do para os usuarios de drogas.
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