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RESUMO

A constitucionalidade da criminalizagdo do uso de drogas ilicitas ha tempos é
discutida na doutrina, sem que, até hoje, se tenha encontrado um ponto de
convergéncia entre essas variadas opinioes.

A matéria ja foi julgada em diversos paises. Dentre eles, Coldmbia e Argentina
declararam, através de suas Supremas Cortes, que a criminalizacdo do uso de
drogas viola preceito Constitucional fundamental, o que resulta na
inconstitucionalidade da tipificagcdo do crime. Os argumentos invocados sdo 0s mais
diversos. Vao desde razdes de politica criminal as antropoldgicas e juridicas.

Em outros paises como Portugal, Uruguai, Canadéa e Estados Unidos em varios
de seus estados, as drogas séo descriminalizadas por op¢ao do proprio legislador,
sendo desnecessario um pronunciamento jurisdicional sobre a matéria. Em outros
como Suriname e Japéao, usuarios de drogas ainda vao para a cadeia por forca da
lei.

No Brasil a matéria esta pendente de analise no Supremo Tribunal Federal
apoOs a interposicdo de recurso que busca afastar a condenacdo criminal de um
cidadao brasileiro pelo uso de drogas. Aduz-se no recurso que a criminalizagcéo viola
direitos fundamentais trazidos pela Constituicdo de 1988. A Suprema Corte, guardia
tltima da Constituicao, deve encarar o tema colocando as balizas constitucionais ao
caso, seja direcionando-as ao legislador, seja ao cidadéo.

O caso, que é analogo ao de diversos milhares de brasileiros na mesma
situacdo juridica, traz a relevante discussdo sobre a possibilidade de o Estado
intervir na vida privada do cidadédo, criminalizando uma conduta, impedindo-o de
atuar livremente de acordo com sua consciéncia e liberdade, sem que o ato traga
ofensas relevantes aos bens juridicos de terceiros.

A grande discussao encontra-se em torno do bem juridico tutelado pelo artigo
28 da Lei 11.343/06. Para os que afirmam sua inconstitucionalidade, a norma
protege apenas a saude individual do usuario, razdo pela qual ndo poderia haver
incriminacdo nesse sentido. Por outro lado, hd quem defenda que a norma protege a
saude coletiva, logo estaria em conformidade com a Carta Magna

Palavras Chave: Drogas. Direitos fundamentais. Criminalizagdo. (In)

Constitucionalidade



ABSTRACT

The constitutionality of the criminalization of illicit drug use has long been
discussed in national doctrine, without which, to date, it has found a point of
convergence between these different views.

The matter has already been tried in several countries. Among them
Colombia and Argentina declared, through its Supreme Courts, that the
criminalization of drug use violates fundamental constitutional precept, which results
in unconstitutionality of the crime classification. The arguments are the most diverse.
Ranging from criminal policy reasons to anthropological and legal reasons.

In many other countries such as Uruguay, Canada and the United States in
several of its states, drugs are decriminalized by the legislature itself option, being
unnecessary a court opinion on the matter. In others, drug users still go to jail by law.

In Brazil the matter is pending analysis in the Supreme Court after an appeal
that seeks to exclude the criminal conviction of a Brazilian citizen by drug use. Adds
to the resource that the criminalization violates fundamental rights brought by the
Constitution of 1988. The Supreme Court, last guardian of the Constitution, must face
the issue by putting the constitutional beacons to the case, either directing them to
the legislator, whether the citizen.

The case, which is analogous to several thousand Brazilians in the same
legal situation, brings relevant discussion about the possibility of the state intervene
in the private lives of citizens, criminalizing conduct, preventing him from acting freely
according to their conscience and freedom, without the act bring relevant offenses to
third party legal interests.

The big argument is about the legal interest safeguarded by article 28 of Law
11.343 / 06. For those who argue its unconstitutionality, the rule only protects the
individual user's health, which is why there could be no indictment accordingly. On
the other hand, some argue that the rule protects public health, would soon be in

conformity with the Constitution.

Keywords: Drugs. Fundamental rights. Criminalization. (In) Constitutionality
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INTRODUCAO

O presente estudo objetiva a analise penal-constitucional do artigo 28 da Lei
11.343./06, de acordo com o julgamento do Recurso Extraordinario 635.659, pelo

Pleno da Suprema Corte brasileira.

No caso ventilado, fundado no artigo 102, lll, ‘a’, da Constituicdo Federal,
objetiva-se a declaracéo da inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/06 com

a consequente absolvicdo do acusado pela atipicidade da conduta.

In casu, o réu foi condenado a prestacdo de servico a comunidade pela
pratica descrita no artigo 28 da Lei de Drogas, qual seja, guardar, em desacordo
com previsdo legal e regulamentar, droga destinada a consumo pessoal. Segundo a
denuncia formulada, o acusado, enquanto encontrava-se preso, foi flagrado na
posse de 3 (trés) gramas da substancia cannabis sativa, mais popularmente

conhecida como maconha.

De acordo com a sentenca e o0 acérddo confirmador da sentenca, ndo ha
incompatibilidade entre o artigo 28 da Lei 11.343/06 com a Constituicdo, uma vez
gue o citado artigo teria por funcdo a tutela da saude publica. O mero porte de
drogas geraria abstratamente um risco de disseminacédo do vicio pela sociedade o

gue, por si s6, garantiria a legitimidade da criminalizacéo das drogas.

Da mesma forma, a conduta examinada também geraria dano a seguranca
publica uma vez que o consumidor de drogas ilicitas teria um forte potencial para
praticar crimes, além de ser o financiador do trafico. Por isso a conduta deve ser

incriminada.

Inconformada com a decisdo de condenacdo, a Defensoria Publica do
Estado de Sao Paulo interpds recurso extraordinario por entender que a decisédo
contraria dispositivo constitucional, mais especificamente aqueles trazidos no artigo
5° da Carta Magna, inciso X: intimidade e vida privada. Ainda, como decorréncia
I6gica desta violacdo, haveria que se falar no desrespeito aos principios da

lesividade ou ofensividade e alteridade do direito penal.
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Segundo o defendido, a conduta de usar drogas ou porta-las para uso
pessoal sequer colocaria em risco a incolumidade publica visto que o ambito de
abrangéncia do artigo 28 é definido pelo tipo subjetivo da norma penal “para
consumo pessoal”. Inadmissivel seria qualquer forma de interpretacdo expansionista
da lesividade ocasionada pelo uso de drogas para consumo pessoal que nao se

encerrasse na auto-lesao.

Delineados os contornos do caso, observa-se que o objeto de julgamento
ultrapassa o interesse subjetivo das partes, irradiando-se para toda a sociedade que,

direta ou indiretamente, sofre as consequéncias da aplicagdo da lei.

Em razdo da existéncia de milhares de outros casos analogos em que se
discute a conformidade constitucional do crime de ‘uso de drogas’, a Suprema Corte
brasileira reconheceu ao tema repercussdo geral. Imprescindivel que para a
eficiente meditacdo e fiel protecdo da Carta Politica de 1988 se oportunizasse a

sociedade manifestacdo na presente discussao.

Diversas entidades civis ingressaram no feito como “amici curiae” ou
“amigos da corte” justamente no sentido de proposicao de ideias e pensamentos que

contribuam para a resolucéo final do conflito.

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, o Instituto Viva Rio, o Instituto
Conectas Direitos Humanos, o Instituto Sou da Paz, o Instituto Terra, Trabalho e
Cidadania, a Pastoral Carceraria, a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas,
Bissexuais, Travestis e Transexuais e a Associacao Brasileira de Estudos Sociais do
Uso de Psicoativos contribuiram na discussdo com argumentos a favor da

descriminalizacdo do porte de drogas para consumo pessoal.

De acordo com estas organizagbes, a criminalizacdo das drogas fere
gravemente direitos e preceitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo de 1988
além de somente agravar o problema das drogas sob a perspectiva da saude e
seguranca publica. O direito penal seria instrumento demasiadamente agressivo
para o tratamento da questdo, havendo outras formas possiveis e mais eficientes de

atuacao Estatal.

De outro lado, se posicionaram contra o provimento do recurso as mais

diversas entidades como a Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil,
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Associagdo Paulista Para o Desenvolvimento da Medicina, Associagdo Brasileira
dos Estudos do Alcool e outras Drogas, Associacdo Nacional Pro-Vida e Pro-
Familia, Central de Articulacdo das Entidades de Saude e Federacdo Amor-
Exigente.

Defenderam que, ainda que com reduzido embasamento empirico, que a
descriminalizacéo das drogas promovera o aumento do consumo e da criminalidade.
O Estado deve incumbir-se do dever de proteger a sociedade e as familias que tanto
sofrem com a dependéncia gerada pelas drogas.

Em tese, no confronto de direitos necessarios ao convivio pacifico e
harmonioso da sociedade, prevalecem aqueles de carater coletivo, como é o caso

da seguranca e saude publicas em detrimento dos direitos individuais.

As variadas posicdes ndo poderiam ausentar-se diante de um tema que
tanto atormenta a diversificada realidade social brasileira. Todavia, ndo se pode
esquecer do longo e permanente periodo de repressao politico criminal as drogas
sem o0 atingimento dos fins almejados, a0 mesmo tempo em que se constatam
necessidades urgentes de mudanca desta politica em ambito mundial por diversos

organismos internacionais, inclusive a ONU™.

N&o € novidade que o contexto politico de guerra as drogas favorece e
garante, em muito, o fortalecimento de organizacbes criminosas atuantes no
mercado de drogas e armas?, o aumento da populacdo carceraria’® e da

criminalidade no Brasil, consequéncia do lastimavel estado dos presidios nacionais,

! http://nacoesunidas.org/guerra-as-drogas-novas-solucoes-anunciam-fim-da-repressao-ao-consumo-
no-ocidente-destaca-onu/

2 Segundo 0 Relatério Mundial sobre Drogas da ONU, cerca de 5% da populagdo mundial ja
consumiu ou consome algum entorpecente (e o crescimento é estavel). Isso explica os lucros insanos
do narcotréafico. O proibicionismo criou um monstro que hoje movimenta US$ 400 bilhdes por ano.
Disponivel em http://www.cartacapital.com.br/sociedade/a-guerra-da-droga-e-da-mentira-1205.html

® Segundo projecdes pelo Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da Justica (Depen/MJ),
entre 2005 e 2013, o pais triplicou 0 nimero de pessoas presas por tréfico de drogas, passando de
50 mil para 150 mil. A populacéo carceraria no Brasil vem aumentando e o tréfico de drogas é um dos
motivos para esse crescimento. Segundo o coordenador-geral de Alternativas Penais do Depen,
Victor Martins Pimenta, entre 2005 e 2013 a populagéo de presos no Brasil teve um aumento de 60%.
“O numero de pessoas presas por crimes associados ao trafico de drogas representa 46% desse
ndmero, o0 que nos torna possivel dizer que sem uma alteracdo nessa politica de aprisionamento do
ndamero de pessoas presas relacionadas a drogas é impossivel fazer uma revisdo da politica de
encarceramento em massa”. Disponivel em http://www.ebc.com.br/noticias/2015/04/trafico-de-drogas-
e-um-dos-motivos-para-aumento-da-populacao-carceraria-no-pais.
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bem como a elevac&o dos niveis de corrupcéo estatal®, findando por ser uma politica
excessivamente onerosa para o Estado, sobretudo na figura do policial que guerreia
contra o narcotréfico, e para a sociedade — somente entre 2011 e 2014, a Secretaria
Nacional de Politicas sobre Drogas investiu mais de R$ 3,6 bilhdes no combate as

drogas®.

Inegavel o peso da discussdo para a seara de seguranca publica, assim
como também o é para a saude publica. Necessario lembrar que o uso de drogas,
sejam licitas ou ilicitas, é prejudicial a saide humana, ainda que em diferentes niveis
de intensidade. Por conta disso, ndo se deve pensar em discutir a questdo sob
perspectiva outra que nao a de cuidado e protecao efetiva ao homem.

O que se pretende com a descriminalizacdo das drogas é deixar evidente
gue nao é atraves do direito penal que se garante ao usuario de drogas protecao a
saude. Pelo contrario, pode-se constatar na politica atual que a criminalizacéo acaba
por afastar a protecdo a saude do usuario, o que por fim se mostra um contra senso

tendo em vista o bem juridico protegido pela norma penal ser a saude publica.

A criminalizacdo de usuarios e usuarias afeta esta protecao, pois dificulta o
acesso a servicos de saude e a prevencdo. Se uma pessoa € tratada pela lei como
criminosa ela tera receios de se dirigir a um posto de saude com receio de ser presa,
0 que é reforcado pelo estigma que afeta especialmente mulheres e grupos

marginalizados, como homossexuais e negros.

A politica de drogas em exercicio, baseada no exterminio das drogas ilicitas
e na consequente criminalizacdo do uso, ndo se compatibilizaria com os
fundamentos da Republica brasileira na medida em que afronta preceitos

fundamentais basicos como o pluralismo, a igualdade e a dignidade da pessoa

* A corrupcdo é um dos principais fatores que contribuem para o aumento do trafico de drogas no
mundo. De acordo com o Relatério 2010 da Junta Internacional de Fiscalizagdo de Entorpecentes
(Jife), as zonas de narcotrafico intenso costumam apresentar elevados indices de violéncia e
corrupcdo.O estudo aponta ainda que as organiza¢Bes criminosas que conseguem construir um
império do narcotréfico tornam-se forcas politicas, com o poder e a autoridade de instituicbes
legitimas. Nesse caso, as proprias autoridades estabelecidas para controlar e reprimir 0 narcotrafico
acabam comprometidas por causa da corrupcao. Disponivel em <
https://www.unodc.org/documents/lpo-brazil//noticias/2011/03-
marco/Jife/INCB_Global_Report_2010_English_pdf.pdf>

® http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2015-04/governo-investiu-em-quatro-anos-r-36-bilhoes-
no-combate-drogas-diz-senad
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humana, além de ofender desarrazoadamente direitos fundamentais como a

autonomia individual e a intimidade, constantes do artigo 5° da Carta Magna.

Ha que se destacar que muitos grupos utilizam drogas como forma de
continuidade de suas tradi¢cdes e culturas, realizando distintos modos de existéncia
inerentes a natureza humana. Na religido hindu, por exemplo, o haxixe é
considerado um presente dos deuses. Os Shaivas, devotos de Shiva, tragam
continuamente a ganja (a planta feminina) para meditarem, pois acreditam que se
elevardo espiritualmente. No Brasil, ha diversos grupos indigenas que usam
substancias psicoativas para a execucao de rituais espirituais.

Com isso, deve-se buscar pensar as drogas sob a visdo pluralista de
respeito as escolhas morais, individuais, intimas do ser humano. O nucleo essencial
da liberdade, a autonomia individual, deve ser vivido na sua plenitude, sem a ofensa
de uma intervencao estatal opressiva, moralista e paternalista.

O paternalismo penal, caracterizado pela criminalizagcdo de comportamentos
inerentes ao espacgo de autonomia do individuo & incompativel com um sistema
pautado pela dignidade humana, elemento que norteia a aplicacdo do direito penal e
fundamenta os principios da intervencdo minima, da subsidiariedade e da
fragmentariedade, que indicam seu uso apenas em situacfes intoleraveis de
agressao a bens juridicos que ndo possam ser inibidos por meios menos gravosos.

Nesse sentido, a0 mesmo tempo em que se nega 0 exercicio pleno de
direitos fundamentais protegidos pela Constituicdo, é possivel constatar que a
politica de represséo criminal as drogas nao atingiu seu objetivo uma vez que nao

impediu ou reduziu o nivel de consumo/venda de substancias ilicitas.

Conforme o relatério® de 2014 sobre drogas da ONU, o consumo de drogas
acompanha o crescimento populacional global. Ndo haveria duvidas do fracasso do
combate repressivo as drogas, sobretudo pela remotissima possibilidade de
eliminacdo da disponibilidade dessas substancias em escala mundial. Esta,
inclusive, foi umas das premissas sobre a qual o Ministro Barroso se debrucou: o
fracasso da guerra as drogas.

Apés décadas de “war on drugs” e incontaveis somas de recursos para o
financiamento belicista desta politica, houve uma estabilidade no consumo de

determinadas drogas, enquanto o uso de drogas sintéticas e de prescricdo aumenta

®Disponivel em < http://www.unodc.org/wdr2014/>


https://pt.wikipedia.org/wiki/Religi%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Hindu
https://pt.wikipedia.org/wiki/Deus
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Shaiva&action=edit&redlink=1
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ganja
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consoantes os relatérios mundiais sobre drogas dos anos de 2011, 2012, 2013 e
2014, elaborados pela UNODC - United Nation Office on Drugs and Crime.

No Brasil, assim como na maioria dos paises em desenvolvimento, as
drogas se apresentam em um quadro ainda mais grave, onde a auséncia de
servigos publicos basicos como saldde e seguranca incentiva a influéncia do poder
paralelo sobre diveras comunidades pobres espalhadas por vastos territorios.

Por outro lado, experiéncias internacionais descriminalizantes, como
Portugal e Holanda, comprovam que a regulamentacéo do uso de drogas fortalece a
protecdo do consumidor/dependente onde ele mais precisa, em sua incolumidade,
ao mesmo tempo em que enfraquece o narcotrafico.

Em 2001, o Parlamento de Portugal aprovou reforma legislativa por meio da
gual o porte de drogas para consumo pessoal passou a ser considerado infracao
contraordenacional, com previsdo de sancdo administrativa acompanhada de
indicacdo para o acolhimento por parte de Comissbes para a Dissuasdo da
Toxicodependéncia. Portugal € hoje um dos melhores exemplos de que é possivel

tratar da questdo das drogas, fora do direito penal, com éxito’.

Hoje temos 40 mil toxicodependentes em tratamento, em todo o
Pais. E um numero recorde de pessoas em tratamento e simboliza
uma enorme evolugcdo. Quando comecei nesta area, ha 20 anos, o
estigma social era tdo forte que as pessoas nem davam o0 seu nome
completo aos técnicos. Antes da descriminalizacdo do consumo néo
tinhamos consumidores de 'cannabis' em tratamento. Agora, quando
confrontados pelos técnicos das comissbes, acabam por perceber
gue fumar ‘cannabis' tem consequéncias para a saude e aceitam o
tratamento.®

Outra iniciativa, uma das iniciativas mais antigas, é a politica holandesa, que
se baseia em uma opc¢ao politico-criminal marcada pela tolerancia ao consumo de
peqguenas quantidades de cannabis e derivados, cuja venda a maiores e capazes se
da em estabelecimentos especificos (coffee shops) com o objetivo explicito de evitar
0 contato do consumidor com traficantes de substancias mais perigosas, como a

cocaina e a heroina.

" Burgierman, Denis Russo. O fim da guerra, pp. 201/203.

8Jod0 Gouldo, Presidente do Instituto da Droga e Toxicodependéncia (IDT), de Portugal
http://www.dn.pt/portugal/interior/10_anos_apos_a_descriminalizacao_do_consumo_de_droga 18371
01.html
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Em pratica desde o final dos anos 1970, as pesquisas revelam que 0s
indices relativos ao uso de drogas ilegais na Holanda sdo menores do que em
paises que adotam posturas mais repressivas’.

A regulamentacgdo foi, inclusive, o modo como se trataram outras duas
drogas licitas muito comuns no Brasil: 0 alcool e o tabaco. A experiéncia extrapenal
brasileira, neste ponto, é bem sucedida ao se observar que a abordagem educativa
e médica direcionadas em politicas publicas foram decisivas para a reducdo dos
niveis de consumo de tabaco™.

No que concerne especificamente & maconha, ha debate cientifico sobre a
lesividade desta substancia para o consumidor. Porém, jA se pode afirmar que a
substancia proibida no Brasil é utilizada em diversos paises do mundo como
Estados Unidos, Israel, Canada, Uruguai, Inglaterra com fins terapéuticos de
relevantissimo valor para a saude publica, sendo utilizada, por exemplo, em
tratamentos contra o cancer e a epilepsia.

No Brasil, ao mesmo tempo em que se proibe o uso da maconha e diversas
outras drogas, seja medicinalmente ou recreativamente, libera-se o0 uso de outras
mais socialmente aceitas pelo costume, como tabaco, alcool e estimulantes, mas
que provocam até mais mal que algumas drogas ilicitas. E o que ocorre com a
maconha, por exemplo, se comparada ao alcool e ao tabaco™.

Estudioso de renome no tema sobre as drogas, 0 neurocientista americano
Carl Hart se dedica ao tema ha mais de 20 anos e da rica narrativa para uma

compreensao alternativa sobre a dependéncia de drogas.

As pessoas se viciam por muitas razbes. Algumas possuem outras
doencas psiquiatricas que contribuem com seu vicio em drogas.
Outras ficam viciadas porque esta € a melhor opcdo disponivel a
elas; outras porque tém poucas capacidades limitadas para assumir

9Beckley Foundation’s Global Cannabis Commission. Cannabis Policy: moving beyond stalemate.
Disponivel em < http://www.undrugcontrol.info/en/issues/cannabis/item/2406-cannabis-policy-moving-
beyond-stalemate> acesso em 6/08/2015

90 ato de fumar esta cada vez menos popular no Brasil. Segundo dados da Vigilancia de Fatores de
Risco e Protecdo para Doencas Crdnicas por Inquérito Telefénico 2014, 10,8% dos brasileiros ainda
mantém o hébito de fumar — o indice é maior entre os homens (12,8%) do que entre as mulheres
(9%). Os numeros representam uma queda de 30,7% no percentual de fumantes nos ultimos nove
anos. Em 2006, 15,6% dos brasileiros declaravam consumir o produto. A redu¢do no consumo é
resultado de uma série de acdes desenvolvidas pelo Governo Federal para combater o uso do
tabaco.

' Em artigo publicado pela revista Scientific Reports, pesquisadores afirmar que a letalidade do
alcool é 114 vezes superior a da maconha, figurando aquela substancia no 1° lugar do ranking de
mortes no mundo seguido pela heroina, cocaina e tabaco. Disponivel em
<http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC4311234>


http://www.undrugcontrol.info/en/issues/cannabis/item/2406-cannabis-policy-moving-beyond-stalemate
http://www.undrugcontrol.info/en/issues/cannabis/item/2406-cannabis-policy-moving-beyond-stalemate
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responsabilidades. As pessoas se tornam viciadas por um leque
muito diverso de razdes. Se nds estivéssemos de fato preocupados
com o vicio em drogas, nés estariamos tentando entender
precisamente o porqué as pessoas se tornam dependentes. Mas néo
€ nisso que estamos interessados. Nesta sociedade nés nos
interessamos em maldizer as drogas. Dessa forma, ndo temos de
lidar com os problemas sociais mais complexos que transformam as
pessoas em dependentes quimicos.*?

Defende o estudioso®® que o vicio, na maioria dos casos, é causado por
fatores externos determinantes para o desenvolvimento psicosocial do homem, e
ndo Unica e exclusivamente por conta da substancia ingerida. Até mesmo o crack é
possivel usar sem tornar-se viciado. Mais importante do que entender as drogas, €
entender o ser que a usa, seu motivos, suas predisposi¢des, sua vida.

Para o neurocientista, boa parte do uso problematico de drogas é motivado
pela auséncia de alternativas — se as pessoas tém poucas oportunidades de
encontrar prazer em seu cotidiano, em sua existéncia, a possibilidade de se
tornarem dependentes cresce muito. Por isso, guetos e ambientes marcados por
miséria e ignorancia sao os locais em que o consumo de drogas se torna mais
visivel.

Entdo, a partir do estudo interdisciplinar sobre as drogas, buscar-se-do as
razdes pragmaticas e juridicas que autorizam ou nao a tipificacdo do crime de porte
de drogas para consumo pessoal a partir do julgamento do RE 635659. A
criminalizagao das condutas “adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trazer
consigo, para consumo pessoal, droga” respeita os direitos fundamentais trazidos a
partir de 1988 ou ha frontal desrespeito a esses valores constitucionais

indispensaveis ao Estado Democrético de Direito?

Oportunamente, o estudo dos votos apresentados pelos Ministros sera de
fundamental importancia para a formacdo da conviccdo sobre os fundamentos
juridicos e compreensédo da realidade social que se situa em torno das drogas.
Sobre este aprendizado entdo € que se buscarda formular, de forma critica,
conclusdo no sentido do melhor respeito aos direitos do cidad&do brasileiro,
sobretudo daqueles que se encontram na zona vulneravel da dependéncia-

criminalizacdo-estigmatizacao.

2Entrevista dada ao site Carta Maior em 15/01/2014

http://www.cartamaior.com.br/?%2FEditoria%2FDireitos-Humanos%?2F-As-drogas-nao-sao-o-
roblema-entrevista-com-o-neurocientista-Carl-Hart-%2F5%2F30021

® HART, Carl. Um Preco Muito Alto. 2015. Editora Zahar.
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O julgamento a ser proferido pelo Tribunal se reveste de extrema
importancia. Decidir se o uso de drogas merece a interven¢ao mais severa do direito
penal por afetar, em tese, a salude e seguranca publicas ou, de fato, se ndo ha
razdes para tal uso uma vez que a incriminagcdo prejudica soberanamente o
exercicio de direitos individuais que permitem uma vida digna com certeza influira

nas politicas publicas sobre drogas a serem executadas deste momento em diante.

Em razdo da provavel apresentacdo deste trabalho anteriormente ao término
do julgamento do RE 635.659 pelo STF, este trabalho limitar-se-4 a andlise dos

votos exarados pelos Ministros até momento habil anterior a entrega deste trabalho.
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CAPITULO I: DO PORTE PARA CONSUMO PESSOAL

1.1 Aspectos Gerais

A politica nacional de combate as drogas foi instituida no Brasil, mais
recentemente, pela Lei 11.343/06, nela constando disposi¢des que buscam, desde
organizar todo o sistema estatal de combate as drogas, até a instituicdo de crimes e
penas para aqueles que praticarem determinadas condutas assim definidas como
infracdo penal.

Com o advento desta lei, possibilitou-se, por meio de grande inovacéo
legislativa, seguindo a tendéncia politico criminal internacional, que se diferenciasse,
por meio de parametros legais, o sujeito usuario de drogas e o definido como

traficante de drogas.

Esta mudanca foi de grande relevancia para a sociedade uma vez que a Lei
n° 6.368/78, que regia a matéria, ndo diferenciava as condutas, findando por dar

tratamento prisional a todos os envolvidos com drogas ilicitas.

N&o obstante, ainda que se tenha inovado na matéria penal ao criar
tratamento legal diferenciado para o usuario e para o traficante, a diferenciacéao
veiculada pela Lei 11.343/06 foi fragil e insuficiente diante da auséncia de critérios
objetivos. A mera finalidade do consumo pessoal definida no artigo 28 possibilita
apenas uma analise subjetiva do julgador a respeito de quem € usuario e quem é
traficante. Com isso, permite-se que haja alto grau de discricionariedade pelas
forcas policiais (primeira fracdo do Estado a ter contato com os crimes) e pelo

préprio Poder Judiciario.

A aplicacdo isonémica da lei fica comprometida. O que ocorre muitas vezes
na pratica € que sao considerados usuarios aqueles que possuem um minimo de
poder econdmico para serem defendidos por um advogado, enquanto que o0s
usuarios pobres raramente sdo assim taxados, restando a eles o estereétipo de

traficante.
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A omissao legal, neste ponto, infringe de maneira severa a isonomia Vvisto
gue a aplicagdo da lei acaba por ser direcionada seletivamente a partir da

vulnerabilidade social e econbmica de seus infratores.

Ademais, ha flagrante distincdo de tratamento penal (drogas ilicitas) e néo
penal (drogas licitas) para usuarios de diferentes substancias, tendo ambas
potencialidade de determinar dependéncia fisica e psiquica .

Além dos limites falhos da diferenciacdo, o legislador reconheceu como
desnecessaria a aplicacdo da pena de prisdo para o usuario de drogas, restando a
ele ser sancionado com uma admoestacdo verbal, prestacdo de servico a

comunidade ou medida socioeducativa.

Assim, eliminou-se, de uma vez por todas, a possibilidade de conducéo ao
carcere daquele que faz uso de substancias entorpecentes ou psicotropica capaz de
causar dependéncia. Um marco para a sociedade da época, que até entdo abordava
a questdo das drogas como mero problema de seguranca publica que tinha como

sol UQéO 0 encarceramento.

Desde entéo é possivel falar em despenalizacédo para o usuario de drogas,
ou seja, ndo mais se admite, no ordenamento nacional, a pena por exceléncia do

direito penal: a prisao.

A proposito, eis o teor da justificativa final do Senado ao Projeto de Lei n°
115, convertido na Lei n° 11.343/06, veiculado pelo parecer 846 da Comissdo de

assuntos sociais do Senado:

O maior avanco do Projeto esta certamente no seu art. 28, que trata
de acabar com a pena de prisdo para o usuario de drogas no Brasil.
A pena de prisdo para o usuario de drogas é totalmente injustificavel,
sob todos os aspectos. Em primeiro lugar, porgue o usuario ndo pode
ser tratado como um criminoso, ja que €&, na verdade, dependente de
um produto, como h& dependentes de alcool, tranquilizantes, cigarro,
dentre outros. Em segundo lugar, porque a pena de prisdo para o
usuario acaba por alimentar um sistema de corrupg¢do policial
absurdo, ja que quando pego em flagrante, o usuario em geral
tenderd a tentar corromper a autoridade policial, diante das
conseguéncias que o simples uso da droga hoje pode |he trazer.

Tal fato vai dando contorno na desnecessidade do direito penal em tutelar
determinados fatos sociais, sendo imperativa e suficiente uma abordagem

extrapenal de acordo com os principios da intervencdo minima e subsidiariedade.
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Cabe lembrar que apesar de ndo mais haver pena de prisdo para 0 USUario
de drogas, este ainda sofre os efeitos penais da condenacdo criminal e o

consequente estigma de criminoso que tal imputacéo traz consigo.

Sob a otica do direito penal minimo, o enfrentamento as drogas deve
significar, tdo somente, uma intervencéo estatal orientada ao bem estar do individuo,
abordando-se o tema sob uma perspectiva alternativa ao direito penal. Assim é a
experiéncia do enfrentamento as drogas em diversos paises da Europa em uma

politica conhecida pela prevencao e reducdo dos danos.

1.2 NORMA PENAL EM BRANCO

Ao contrario da legislacao pretérita, que fazia uso da terminologia substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, a Lei 11.343/06
optou por fazer uso da expressao drogas, denominacao preferida pela Organizacao
Mundial da Saude, definida pela propria Lei em seu artigo 1°, paragrafo unico, como
as substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim especificados
em lei ou relacionados em listas atualizadas pelo Poder Executivo da Unido, sendo
certo que, até que seja atualizada a terminologia da lista mencionada no referido
dispositivo, denominam-se drogas as substancias entorpecentes, psicotropicas,
precursoras e outras sob controle especial, da Portaria SVS/MS 344 de 12 de maio
de 1998.

Como a compreensdao do conceito de drogas e, consequentemente, do
préprio preceito primario dos crimes previstos na Lei n 11.343./06, demanda uma
complementacao por meio de lei ou portaria, trata-se de espécie de normal penal em

branco.

O termo drogas constante dos diversos dispositivos previstos na Lei n°
11.343/06 nédo funciona como elemento normativo do tipo, sujeito a uma
interpretacdo valorativa do magistrado. Ha um verdadeiro branco que precisa ser
complementado por norma especifica. Ou seja, somente apés a leitura da Portaria
n° 344 da ANVISA é que poderemos saber se esta ou aquela substancia é

considerada droga para fins de aplicagéo da Lei 11.343.
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Destarte, ainda que determinada substancia seja capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica, se ela ndo constar da Portaria, ndo havera tipicidade

na conduta daquele que pratique quaisquer das condutas previstas na Lei.

Trata-se, mais detidamente, de norma penal em branco heterogénea, eis

gue o complemento da norma € de fonte estranha ao Congresso Nacional.

Neste ponto, uma primeira questdo que salta aos olhos juristas € a
compatibilidade da administrativizacao da lei penal e o principio da estrita legalidade
penal. Poderia uma norma penal incriminadora aderir normatizagdo que n&o

provenha do Poder Legislativo?

Minoritariamente, entende-se que haveria violagdo ao principio da
legalidade, usurpando-se a competéncia privativa do Congresso Nacional para
legislar sobre Direito Penal, em clara violacéo ao artigo 22 da Constituicdo. Ademais,
fala-se também em afronta ao principio democratico eis que o Poder Executivo nao

€ autorizado a criar norma incriminadora.

Por outro lado, prevalece que nao ha violacao a estes principios desde que o
nucleo essencial da conduta seja descrito no tipo penal incriminador que demanda
complementacéao, tal qual ocorre em relacdo ao crime de drogas. Desta forma, nao
se permitiria ao Poder Executivo qualquer interferéncia no nucleo incriminador, mas
tdo somente uma complementacao regulamentadora daquilo que ja foi previamente

definido como crime pelo Poder Legislativo

1.3 PERMISSAO LEGAL PARA O USO DE DROGAS NO BRASIL

Ultrapassando a discussao, a Lei de Drogas traz, como regra, a proibicdo do
plantio, da cultura, da colheita e da exploracdo de vegetais e substratos dos quais
possam ser extraidas ou produzidas drogas. Como excecao, ha duas permissfes
legais, contidas no artigo 2°, para o cultivo, exploracdo, cultura e colheita para
plantas de uso estritamente ritualistico-religioso e quando houver autorizacao legal

ou regulamentar para fins medicinais ou cientificos.
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Todavia, mister salientar que o referido artigo ndo autoriza, de plano, o
cultivo de plantas de uso ritualistico-religioso. Para tanto, faz-se necessaria a devida
autorizacao legal ou regulamentar, sem que se impeca a livre manifestacao religiosa

ou cultural inerente ao homem e sua identidade.

E como ocorre com o cha Ayahuasca, produto da decocgdo de uma espécie
de cip6 e de uma folha, utilizado pelo movimento religioso conhecido como Santo
Daime. A respeito dessa bebida, um relatério apresentado por Grupo Multidisciplinar
de Trabalho instituido no @mbito do Conselho Nacional de Politicas sobre Drogas

concluiu que:

O uso ritualistico da Ayahuasca, ha muito reconhecido como pratica
legitima constitui-se manifestagao cultural indissociavel da identidade
das populacdes tradicionais da Amazbnia e de parte da populacdo
urbana do Pais, cabendo ao Estado ndo s garantir o pleno exercicio
desse direito a manifestacéo cultural, mas também protegé-la por
quaisquer meios de acautelamento e prevencdo, nos termos do
artigo 2°, caput, Lei 11.343/06 e artigo 215, caput e §1° c/c artigo 216
e §81° e 4° da Constituicdo Federal
Observa-se que a Lei, neste ponto, criando excecdes a regra geral para o
uso de drogas, permitiu o livre exercicio da liberdade religiosa e de crenga,

coadunando-se, portanto, ao texto constitucional.

E ndo poderia ser diferente. Com o marco do constitucionalismo, a
obediéncia formal e material das Leis infraconstitucionais deve, sempre, estar

sintonizada com os valores e principios constitucionais positivados.

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, o Estado, que antes
era chamado de militar, passou a ser chamado de Democratico e de Direito, ante as
diversas garantias trazidas pela Carta. Jungido a essa nova conformacéo do Estado
brasileiro, diversas garantias foram previstas, logo no artigo 5° revelando a

prioridade que, na nova ordem constitucional, é reservada aos direitos individuais.

Concomitantemente, observou-se a renovacdo da forca normativa da
Constituicdo, no sentido de que todo o ordenamento juridico deve respeito e

adequacao aos ditames que se irradiam da Carta Constitucional. E esse efeito, por

4 Resoluc&o n° 1/2010 do CONAD.
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Obvio, incide também na seara penal, condicionando o legislador ordinario no

momento do exercicio da atividade legislativa.

Com isso, fincadas as balizas fundamentais para a coerente discusséo do
tema, passamos a uma andlise cientifica do artigo 28 da Lei de Drogas para que

melhor se compreenda o seu conteudo e aplicacgéo.

1.4 NATUREZA JURIDICA

A partir do momento em que a Lei 11.343/06 deixou de prever a
possibilidade de aplicacdo de pena privativa de liberdade para o usuario de drogas,
surgiu intensa controvérsia acerca da natureza juridica do artigo 28. Basicamente,

h& trés posicdes distintas.

Segundo Luiz Flavio Gomes, o porte de drogas para consumo pessoal ndo
mais pode ser considerado como crime. Considerando que a Lei de Introducéo ao
Caodigo Penal classifica como crime a infracdo penal punida com pena de recluséo
ou detencdo, e contravencdo penal a infracdo apenada com prisdo simples e multa,
teria havido descriminalizacdo formal da conduta de porte de drogas para consumo
pessoal. Segundo o autor, ante a auséncia destas penas para o usuario de drogas, 0
artigo 28 traria uma infragéo penal sui generis de menor potencial ofensivo™.

Uma segunda posicéo™® seria de que teria ocorrido uma descriminalizag&o
substancial, ou seja, abolitio criminis, 0 que permitiria concluir que o artigo 28 da Lei
de Drogas ndo mais pertence ao Direito Penal, funcionando, na verdade, como uma
infracdo do Direito judicial sancionador.

E finalmente, segundo posicionamento do Supremo Tribunal Federal®’,

aduz-se que o artigo 28 manteve-se como crime, ainda que se tenha adotado

* GOMES, Luiz Flavio. Lei de Drogas comentada. 52 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 111. Segundo o autor, descriminalizar significa retirar de algumas condutas o carater de
criminosas, ou seja, o fato descrito na lei penal como infragdo penal deixa de ser crime. H4 trés
espécies de descriminalizagdo: a) formal: retira o carater criminoso do fato, mas nédo o retira do
campo do direito penal, tal qual ocorreu em relagdo ao art. 28 da Lei de Drogas; b) penal: elimina o
carater criminoso do fato e o transforma num ilicito civil ou administrativo; ¢) substancial: afasta o
carater criminoso do fato e o legaliza totalmente).

'8 BJANCHINI, Alice. Lei de Drogas comentada. Coordenador: Luiz Flavio Gomes. Sé ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 117.

" para o Supremo, teria havido mera "despenalizacéo”, entendida como a exclus&o, para o tipo do
art. 28 da Lei de Drogas, das penas privativas de liberdade, sendo invidvel cogitar-se de abolitio
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medidas substitutivas ou alternativas, de natureza penal ou processual, que visam,

sem rejeitar o carater criminoso da conduta, afastar a aplicacdo da pena de prisao.
1.5 BEM JURIDICO PROTEGIDO

Para Guilherme Nucci*® e Fernando Capez', trata-se de crime contra a
saude publica.

O bem juridico “saude publica” tem base constitucional expressa no artigo
196 e seguintes da Constituicdo Federal, em que se reconhece a saude como*
direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecao e
recuperacao’.

Objeto juridico desse crime é a saude publica, e ndo o viciado. A lei nao
reprime penalmente o vicio, uma vez que néo tipifica a conduta de “usar’, mas
apenas a detencdo ou manutencao da droga para consumo pessoal.

Cuida-se de crime de perigo, ou seja, aquele em que ha uma probabilidade
de dano, que, no entanto, ndo precisa ocorrer para a consumacao do delito. A
intencdo do legislador, nestes casos, € levar a efeito a punicdo do agente antes que
sua conduta venha, efetivamente, a causar lesdo ao bem juridicamente protegido.

Mais especificamente, o artigo 28 traz um crime de perigo abstrato no qual o
legislador, baseado em dados empiricos, seleciona grupos ou classes de a¢des que
geralmente levam consigo o indesejado perigo ao bem juridico. H4 uma presuncao
de que a pratica de determinada conduta representa um risco ao bem juridico, sendo
desnecessaria a comprovacao no caso concreto de que a conduta do agente tenha
efetivamente produzido a situacdo de perigo que o tipo penal visa evitar.

Assim, o "ato de portar, guardar, trazer consigo, droga, para consumo
pessoal”’ coloca em risco a saude publica, porquanto representa um risco potencial a

difusdo do consumo de drogas.

criminis: STF, 19 Turma, RE 430.105 QO0/RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 13/02/2007, ale 004
26/04/2007.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 52 edicdo. S&o
Paulo. Ed Revista dos Tribunais, 2010. p. 343

YCAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Legislacdo Penal Especial 4. 72 edicdo. Ed. Saraiva,
2012. P 756
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Por outro lado, ha ensinamentos® no sentido de que o porte de drogas para
consumo pessoal em circunstancias que nado envolvam perigo concreto, direto e
imediato para terceiros, ndo afeta nenhum bem juridico alheio, dizendo respeito
unicamente ao individuo e a sua intimidade e as suas opc¢des pessoais. Logo, como
o Estado néo esté autorizado a penetrar no ambito da vida privada, ndo pode intervir
sobre condutas de tal natureza, vez que o individuo pode ser e fazer o que bem
quiser, conquanto ndo afete concretamente direitos de terceiros.

Na mesma linha, Luiz Flavio Gomes®, & luz do principio da ofensividade,
advoga que ndo existe crime sem lesao ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico
tutelado, ou seja, admite-se a intervenc¢do do Direito Penal apenas quando houver
uma lesdo concreta ou real (n&o se admite a puni¢cao por crimes de perigo abstrato),
transcendental (afetacdo contra terceiros), grave ou significativa (fatos irrelevantes
devem ser excluidos do Direito Penal) e intoleravel. Logo, por forca da auséncia de
transcendentalidade da ofensa, ndo havera crime diante da ofensa a bens juridicos
pessoais. Por isso, como o porte de drogas para consumo pessoal ndo ultrapassa o
ambito privado do agente, ndo se pode admitir a incriminacédo penal de tal conduta.

Respeitadas as mais variadas posicbes, nos parece acertado o
entendimento de que a criminalizacdo do uso de drogas para consumo pessoal nédo
se destina a protecdo de um bem juridico coletivo, mas sim a saude individual.

O artigo 28 da Lei de Drogas traz conduta que se limita ao comportamento
individual de um usuario de drogas. Tanto é assim que, 0 usuario que fornecer droga
para outro usuario, ainda que sem objetivo do lucro, respondera por crime mais
grave por justamente colocar em risco a incolumidade alheia.

Esta seria a grande diferenca entre os crimes de trafico e uso de drogas. No
primeiro, o risco de lesdo a saude publica daquele que vende, fornece, distribui, da,
etc., drogas, € inerente a atividade ilicita e merece ser criminalizado. O segundo
diferencia-se por corresponder a uma atividade intima do ser humano que traz as

mais graves consequéncias para si, e, portanto, ndo passivel de ser criminalizado.

% KARAM, Maria Lucia. A Lei 11.343/2006 e os repetidos danos do protecionismo. Boletim IBCCRIM,
ano 14, n° 167, p. 7, out., 2006.

! Lei de Drogas comentada: artigo por artigo: Lei 11.343, de 23.08.2006. 52 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013. p. 122. De acordo com o autor, outros paises latino-americanos ja
deixaram de punir o usuario de drogas, seja pelo reconhecimento judicial da inconstitucionalidade (
Argentina e Colémbia), seja pela opg¢éao legislativa em descriminalizar o ato ( México).
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Soa estranho incriminar o uso pessoal de drogas ilicitas a0 mesmo tempo
em que sdo comuns na sociedade tatuagens, pearcings, lutas sangrentas, esportes
radicais e suicidio. Afinal, como dito, sdo disposicbes que, tomadas livremente,
interferem no ambito pessoal de cada um e mais ninguém. A liberdade de auto
colocar-se em perigo é absoluta na medida em que o risco se encerra no provocador
do perigo. Nao cabe as leis, somente a cada um, ditar aquilo que sera limitado pela
liberdade e intimidade da pessoa humana.

Enfatiza-se que o atual direito penal constitucional é conformado pelos
direitos fundamentais do homem e a estes deve respeito. Desde a reforma penal
iluminista, ndo mais se pune a auto-lesédo, sendo legitimo ao homem dispor de sua
integridade fisica como exercicio da sua liberdade.

Porque nao, entéo, regularizar as drogas para o consumo individual?

N&o nos parece louvavel que o porte de drogas para uso pessoal tenha, por
si s6, capacidade de gerar um perigo de disseminacdo da dependéncia pela
sociedade que autorize a incriminagcdo da conduta. Isso porque a droga, nestes
termos, € propria para uso exclusivo de seu portador. Este risco é demasiadamente
relativo. Seria 0 mesmo que dizer que a nao incriminacado do alcool seria a causa da
uma sociedade alcoolatra, o que ndo acontece. A mera presenca das substancias
na sociedade nao é suficiente para determinar o perigo da dependéncia, ainda mais

guando se fala em uso exclusivamente pessoal.
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CAPITULO II. Da (In) Constitucionalidade do Artigo 28 da Lei 11.343/06

A partir de entdo, o presente estudo focara na explanacao dos argumentos e
posicionamentos tomados no RE 635.659 para defender ou atacar a
constitucionalidade da criminalizagdo do usuéario de drogas, passo indispensavel
para a reflexdo completa sobre o tema.

2.1 DECISAO RECORRIDA

Em primeiro grau de julgamento, o Juiz da 22 Vara Criminal de Diadema
julgou procedente a acado penal movida pelo Ministério Publico do Estado de Sé&o
Paulo, condenando o acusado pela conduta prevista no artigo 28 da Lei 11.343/06.

Conforme a sentenca proferida, entendeu-se que a conduta realizada é
crime, ainda que de infimo potencial ofensivo. A puni¢cédo do porte de droga para uso
préprio deve-se ao potencial dano que estas podem gerar para a coletividade. Nao
seria razoavel afastar a tipicidade da conduta por falta de lesividade ante a auséncia
de determinacédo do legislador nesse sentido, evitando-se, com isso, 0 crescimento

da atividade do agente, podendo tornar-se traficante ou viciado.

Pequena quantidade de substancia toxica, mesmo quando
classificada como leve (maconha), ndo implica necessariamente que
0 Juizo deva acatar o chamado - principio da insignificancia - em
favor do acusado, porque todo delito associado a entorpecentes,
independentemente de sua gravidade, constitui um risco potencial
para a sociedade.?

Em segundo grau de julgamento, a decisdo condenatoria foi mantida,
negando-se provimento ao recurso da defesa. Foi acordado que a tese de
inconstitucionalidade do delito de porte de substancia entorpecente ndo é nova,

salientando-se que o artigo 28 ndo pune o vicio em si préprio, uma vez que nao se

2 Turma Recursal JECRIM-DF. Ap. 20050110008830, 1" T. Rel. José Guilherme de Souza, 27/09/05,
v.u. DJU 12/05/06 p. 143
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encontra entre as figuras tipicas descritas no artigo 28 a conduta de “usar”, o que

esterilizaria a tese de ofensa a liberdade individual.
A questéo, entdo, seria solucionada pela jurisprudéncia ora colacionada:

Difusdo da droga a ser evitada e da prépria pessoa que utiliza a
droga sdo razbes maiores que justificam incriminacéo do art .16 da
Lei de Toxicos.”

2.2 ARGUMENTOS DO RECORRENTE

A Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo interpds o0 recurso
extraordinario 635.659 por entender haver clara violagdo constitucional na
criminalizacdo do uso de drogas. Segundo o 0rgao, o legislador ordinario, ao
incriminar a conduta de portar drogas para uso proprio extrapolou seu poder, ferindo
preceito constitucional que estabelece ser “inviolaveis a intimidade, a vida privada, a

honra e a imagem das pessoas”.

Com base da argumentacéao trazida, esses direitos individuais tem reflexo no
Direito Penal, especialmente quando exige que uma determinada conduta, para ser
considerada criminosa, lesione bens juridicos alheios. Permanecendo a conduta na
prépria esfera do autor do fato, ndo ha que se falar em alteridade e lesividade. Para

auxiliar na questao, invoca-se o magistério doutrinario de Nilo Batista®*:

Este principio transporta para o terreno penal a questdo geral da
exterioridade e alteridade (ou bilateralidade) do direito: ao contrario
da moral e sem embargo da relevancia juridica que possam ter
atitudes interiores, associadas, como motivo ou fim de agir, a um
externo o direito ‘coloca face a face pelo menos, dois sujeitos'. No
direito penal, a conduta do sujeito autor deve relacionar-se, como
signo sujeito, o bem juridico (que era objeto da protecédo penal e foi
ofendido pelo crime - por isso chamado de objeto juridico do crime).
Como ensina Roxin, 's6 pode ser castigado aquele comportamento
gue lesione direitos de outras pessoas e ndo é simplesmente um
comportamento pecaminoso ou imoral' ( ... ). A conduta puramente
interna, ou puramente individual seja pecaminosa, imoral,
escandalosa ou diferente falta lesividade que possa legitimar a
Intervencao penal.

% TJRS- Incidente de Inconstitucionalidade na AC 686062340- Rel. Milton dos Santos Martins- TIRS
128/33). De igual teor: RJITJRS 127/97 e 132/49

*BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 82 Edic&o,
novembro de 2002, pagina 91 g. n)
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Portanto, a conduta de portar drogas para uso proprio falta a necesséria
lesividade. Deveras, o comportamento tipificado pelo legislador ordindrio como
criminoso retrata apenas o0 exercicio legitimo da autonomia privada, resguardada

constitucionalmente pelo direito a vida intima.

O porte de drogas para uso proprio ndo afronta a chamada “saude publica”
(objeto juridico do delito de trafico de drogas), mas apenas, e quando muito, a salde
pessoal do préprio usudrio. Seu comportamento nao extravasa seu préprio ambito,
estando em nucleo intangivel ao Estado, em seu chamado status libertatis. Nessa

esfera ndo pode ingressar o Estado, especialmente na aguda intervencao penal.

Como reforco deste posicionamento, ha respaldo no direito comparado
nesse mesmo sentido. A Suprema Corte Argentina ja declarou a
inconstitucionalidade da incriminacéo do porte de drogas para uso proprio em razao
da impossibilidade da intervencéo estatal no ambito privado dos cidadaos, assim

como a Suprema Corte Colombiana.

No Brasil, a 62 Camara do 3° Grupo da Seccao Criminal do Egrégio Tribunal
de Justica de S&o Paulo declarou a inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/06, na apelacdo criminal n° 01113563/0-0000-000 da Comarca de S&o José

do Rio Pardo, cujo voto, destacado, se deu nos seguintes termos:

A criminalizacdo primaria do porte de entorpecentes para uso proprio
€ de indisfarcavel insustentabilidade juridico-penal, porque n&do ha
tipificacdo de conduta habil a produzir lesdo que invada os limites da
alteridade, e viola frontalmente os principios da igualdade e da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, albergados pelo artigo
5° da Constituicio Federal como dogmas de garantia individual.
Como observa Salo de Carvalho, "a permanéncia da légica bélica e
sanitarista nas politicas de drogas no Brasil é fruto da opg&o por
modelos punitivos moralizadores e que sobrepem a razdo de
Estado a razdo de direito, pois desde a estrutura do direito penal
constitucional, o tratamento punitivo ao uso de entorpecentes é
injustificavel". O argumento de que o artigo 28 da Lei n. 11.343/2006
€ de perigo abstrato, bem como a alegacgéo de que a saude publica €
0 bem tutelado, ndo é sustentavel juridicamente, pois contraria
inclusive a expressao tipica desse dispositivo criminalizador, lavrado
pela prépria ideologia proibicionista, o qual estabelece os limites de
sua incidéncia pelas elementares elegidas, que determinam
expressamente o ambito individualista da lesividade e proibem o
expansionismo desejado. Basta ler o tipo penal em mencéo, que
descreve, para a incidéncia da conduta que pretende criminalizar,
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exclusivamente aquela de quem adquire, guarda, tem em depdésito,
transporta ou porta, "para consumo pessoal’, drogas proibidas. O
elemento subjetivo do tipo, evidenciado pela expressédo "para
consumo préprio”, delimita com exatiddo o &mbito da lesividade
e impede qualquer interpretacdo expansionista que extrapasse
os lindes da autolesdo. Com efeito, como assevera Maria Lucia
Karan, "é evidente que na conduta de uma pessoa, que,
destinando-a a seu proprio uso, adquire ou tem a posse de uma
substancia, que causa ou pode causar mal a saude, ndo ha
como identificar ofensa a saude publica, dada auséncia daquela
expansibilidade do pepino (..,). Nesta linha de raciocinio, ndo ha
como negar/incompatibilidade entre a aquisicdo ou posse de drogas
para uso pessoal ndo importa em que quantidade - e a ofensa a
saude publica, pois ndo ha como negar que a expansibilidade do
perigo e a destinacéo individual sdo antagdnicas. A destinagcao
pessoal ndo se compatibiliza com o perigo para interesses juridicos
alheios. S&o coisas conceitualmente antagonicas; ter algo para
difundir entre terceiros, sendo totalmente fora de I6gica sustentar que
a protecdo a saude publica envolve a punicdo da posse de drogas
para uso pessoal". E por isso que Alexandre Morais da Rosa afirma
gue "no caso de porte de substancias téxicas inexiste crime
porque, ao contrario do que se difunde, o bem juridico tutelado
pelo artigo 16 da Lei n. 6368/76 é a integridade fisica e nédo a
incolumidade publica"... Nao se olvide da violacdo ao principio
constitucional garantidor da intimidade e da vida privada, que
estabelece intransponivel separacdo entre o direito e a moral.
Com efeito, ndo se pode admitir qualquer intervencdo estatal,
principalmente de indole repressiva e de carater penal, no
ambito das opc¢bes pessoais, maxime quando se pretende impor
pauta de comportamento na esfera da moralidade.
Induvidosamente, "nenhuma norma penal criminalizadora sera
legitima se intervier nas op¢bes pessoais ou se impuser aos
sujeitos determinados padrdes de comportamento que reforcam
concepcdes morais. A secularizacdo do direito e do processo
penal, fruto da recepcdo constitucional dos valores do
pluralismo e da toleréncia a diversidade, blinda o individuo de
intervencBes indevidas na esfera da inferioridade". E por isso
que somente é admissivel a criminalizacdo das condutas
individuais que causem dano ou perigo concreto a bens
juridicos de terceiros, o que nao acontece com a conduta
descrita no tipo do artigo 28 da Lei n. 11343/2006. Decididamente,
"no direito penal de viés libertario, orientado pela ideologia iluminista,
ficam vedadas as punigdes dirigidas a autoleséo (...): o direito penal
se presta, exclusivamente, a tutela de lesdo a bens juridicos de
terceiros. Prever como delitos fatos dirigidos contra a propria pessoa
€ resquicio de sistemas punitivos pré-modernos. O sistema penal
moderno, garantista e democratico, ndo admite crime sem vitima. A
lei ndo pode punir aquele que contra a prépria saude ou contra a
prépria vida - bem juridico maior - atenta: fatos sem lesividade a
outrem, puni¢cdo desproporcional e irracional’. Como ensina Maria
Lacia Karan, "a simples posse de drogas para uso pessoal, ou seu
consumo em circunstancias que nao envolvam perigo concreto para
terceiros, sdo condutas que, situando-se na esfera individual, se
inserem no campo da intimidade e da vida privada, em cujo ambito é
vedado ao Estado - e, portanto, ao Direito - penetrar. Assim, como
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ndo se pode criminalizar e punir, como, de fato, ndo se pune, a
tentativa de suicidio e a autolesé@o; ndo se podem criminalizar e punir
condutas, que podem encerrar, no maximo, um simples perigo de
autolesdo". E néo se olvide, ainda, que a criminalizagdo do porte
de drogas para uso pessoal afronta o respeito a diferenca,
coroléario do principio da dignidade, albergado pela Constitui¢céo
Federal e por inumeros tratados internacionais de Direitos
Humanos ratificados pelo Brasil. Com efeito, a criminalizagdo do
porte de substancia entorpecente da uma bofetada no respeito
ao ser diferente, invadindo a op¢ao moral do individuo. H4 uma
nitida reprovacgédo a quem ndo segue o padrdao imposto. Ha uma
espécie de eliminacdo social dos que ndo sé&o iguais.(...) Cabe
ao ser humano, desde que nado interfira nos designios de
terceiros e os lesione, de maneira individual, escolher e tracar
os caminhos que mais lhe convém, Ao se reprovar 0 USO
criminalizando o porte, a sociedade invade seara que nao €
constitucionalmente sua. Assim fazendo, desrespeita as opcodes
individuais e estigmatiza o ser diferente pela simples razdo de este
nao se revestir da crenca do que seria correto. (...) A Constituicéo
exige tolerancia com quem seja assim, sem exigir padrdes de
moralidade aos diversos grupos existentes, dentre eles os que
usam drogas. Portanto, como a criminalizacédo primaria do porte de
entorpecente para uso préprio é inconstitucional, a conduta do
recorrente, que portava cocaina para uso proprio, € atipica. (grifo
Nosso)

Isto posto, pugna o recorrente pelo conhecimento e provimento do recurso
extraordinario, o que implicara no reconhecimento da violagédo do direito a intimidade
e vida privada pela decisdo impugnada, com a declaracdo de inconstitucionalidade
do artigo 28 da Lei 11.343/06, com a consequente reforma do acérddo que manteve

o teor da sentenca condenatéria.

2.3 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL (CUSTUS LEGIS)

O 6rgao ministerial federal, atuando como custus legis, a partir de perecer
exarado pelo Subprocurador- Geral da Republica, requereu o desprovimento do
recurso por entender constitucional o artigo da Lei de Drogas que criminaliza o

consumo pessoal de drogas ilicitas.

Isso porque, segundo o Ministério Publico Federal, o bem juridico tutelado
pelo artigo em andlise é a saude publica, que fica exposta a perigo pelo porte da
droga proibida, independentemente do uso ou da quantidade apreendida. A conduta

daquele que traz consigo droga para uso proprio, por si sO, contribuiu para a
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propagacéo do vicio no meio social. O uso de entorpecentes ndo afetaria somente o

usuario, mas também a sociedade como um todo.
Recorrendo aos ensinamentos do i. Jursita Vicente Greco Filho, in verbis:

A razdo juridica da punicdo daquele que adquire, guarda ou traz
consigo (a droga) para uso proprio, € o perigo social que sua
conduta representa. Mesmo viciado, quando traz consigo a
droga, antes de consumi-la, coloca a saude publica em perigo,
porque é fator decisivo da difusdo dos tdxicos. Ja vimos ao
abordar a psicodindmica do vicio que o toxicbmano normalmente
acaba traficando, a forma de obter dinheiro para aquisicdo da droga,
além de psicologicamente estar predisposto a levar outros ao vicio,
para que compartihem ou de seu paraiso artificial ou de seu
inferno®.

Ainda, aduz que a Lei 11.343/06, seguindo orientacdo de politica criminal
baseada nas tendéncias internacionais modernas, aboliu a pena de prisdo para o
usuario, dispensando-o tratamento preventivo e terapéutico ao invés do tratamento

penal.

Entretanto, verifica-se que o legislador optou por manter como crime o
porte/posse de entorpecentes para consumo proprio e nesse sentido é vasta a

jurisprudéncia dos tribunais sobre a matéria:

A tese de inconstitucionalidade do delito de porte de substancia
entorpecente ndo é nova. Seu questionamento ja subsistia quando
em vigor a lei 6368/76, na qual o tipo penal da denuncia era o art. 16,
de redacdo quase idéntica ao atual art. 28 da lei 11343/06. E os
julgados, de forma absoluta e reiterada rejeitam referida tese, que
como em nada inova, € solucionada pela antiga jurisprudéncia, ora
transcrita: "difusdo da droga a ser evitada e da propria pessoa que
utiliza a droga séo raz6es maiores que justificam incriminagéo do art.

16 da Lei de Toxicos”.%®

Aderindo ao mesmo posicionamento, o Ministério Publico do Estado de Séo
Paulo pugnou pela harmonia da criminalizacdo da conduta de porte de drogas para

consumo pessoal com a Carta da Republica.

% Téxicos - Prevencdo Repressao, S&o Paulo, Saraiva, 1982, p. 113.

% (TJRS - Incidente de Inconstitucionalidade no AC 686062340- Rel. Milton dos Santos Martins-
RJTJRS 128/33). De igual teor: RJITIRS 127/97 e 132/49. Neste aspecto deve ser salientado que a
lei ndo pune o vicio em si préprio, uma vez que nao se encontra entre as figuras tipicas descritas no
art. 28 a conduta de "usar". E tal esteriliza a tese de ofensa a liberdade individual.
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Como se depreende do caso, ndo ha que se falar em leséo a intimidade ou a
privacidade do usuério de drogas, uma vez que o tipo penal em analise tutela a
salde publica, portanto, um interesse coletivo, sendo que este, diante de uma
liberdade individual, deve, sem davida, prevalecer.

Ou seja, o interesse da coletividade deve predominar sobre o interesse
individual de um individuo, mesmo porque ha o principio da supremacia do interesse

publico sobre o privado. Nesse sentido, a jurisprudéncia:

O art. 16 da Lei 6368/76 nao viola o direito constitucional a intimidade
previsto no art. 5°, X, da CF. Esse direito ndo pode ser oponivel ao
interesse coletivo de proteger a saude publica. Ademais, a posse de
substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica, ainda que para uso proprio, representa perigo para a saude
publica.?’

2.4 AMICI CURIAE

Foram admitidos como amigos da corte diversas entidades representantes
da sociedade civil. A favor do provimento do recurso, pronunciaram-se o Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, o Instituto Viva Rio, o Instituto Conectas Direitos
Humanos, o Instituto Sou da Paz, o Instituto Terra, Trabalho e Cidadania, a Pastoral
Carceraria, a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bisexuais, Travestis e

Transexuais e a Associacao Brasileira de Estudos Sociais do Uso de Psicoativos.

Contra o provimento do recurso, sustentaram a constitucionalidade do artigo
28 da Lei 11.343/09 a Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil (Adepol),
Associacdo Paulista para o Desenvolvimento da Medicina (SPDM), Associacéo
Brasileira de Estudos do Alcool e outras Drogas (ABEAD), Associacdo Nacional Pro-
Vida e Pro-Familia, Central de Articulacdo das Entidades de Saude (Cades) e

Federacdo de Amor-Exigente (FEAE).
2.4.1 AMICI CURIAE PELO PROVIMENTO DO RECURSO

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais aduziu que a incriminacdo do
porte de drogas para consumo pessoal colide com as balizas constitucionais que

conformam a intervencgéo penal. Isto porque a protecéo constitucional da intimidade

T Ap. 151.129.3/7 - TISP — 52 C. - J. 1.11.93 - Rel. Des. Dante Busana - RT 702/334-335



34

e da vida privada impede que o Estado interfira na vida do cidaddo quando este néo

oferecer risco de lesdo ou lesdo a interesse de terceiros.

Ou seja, € o direito penal limitado pelo principio da ofensividade, segundo o

qual a funcdo do controle social penal € a de tutelar os bens juridicos mais

relevantes dos ataques mais intoleraveis.

Assim, a partir do momento em que a Lei de Drogas incrimina as condutas
de adquirir, guardar, ter em deposito, transportar ou trazer consigo droga, com a
finalidade exclusiva de uso pessoal, ndo se poderia falar em atingimento de bem
juridico coletivo uma vez que a conduta se exaure no ambito pessoal do praticante

do nucleo penal. Ausente, portanto, a alteridade.
Questiona, entdo, se a politica de drogas deve ser criminal?
N&o seria a resposta. Citando Sebastian Scheerer:

Discriminacéo e perseguicdo de pessoas com distintas preferéncias

no campo das drogas é uma terrivel vergonha, um crime, um pecado,

além de ser totalmente impréprio em qualquer sociedade civil aberta
. 28

e livre.

A liberdade de escolha é propria das sociedades democraticas que,
sobretudo, respeitam o ser enquanto pessoa digna de direitos e escolhas, por mais
incomuns que estas sejam. Se ha a vontade de auto-lesionar-se, como no caso do
uso de drogas, deve-se a estas pessoas 0 devido respeito e atencdo, mas sem lhes

dar punicao institucionalizada e estigmatizante.

Inaceitavel, também, o paternalismo moral exercido pela norma
incriminadora em analise. O papel do direito penal ndo é realizar a educac¢do moral
de pessoas adultas, ndo competindo ao Estado fiscalizar a moralidade privada, para
exercer em face dos cidaddos o papel de policia dos costumes, de sentinela da

virtude.

Salo de Carvalho assim aborda a questao:

*8 prohibicién de las drogas en sociedades abiertas in Globalizacién y drogas. Politicas sobre drogas,
derechos humanos y reduccién de riesgos, Instituto Internacional de Sociologia Juridica de Ofiati,
Madri, Dykinson, 2003, p. 65 — traducao livre.



35

O réu nada mais fez, em verdade, do que exercer o direito
fundamental de dispor do préprio corpo, de cuidar da sua saude da
forma que melhor lhe aprouver, de consumir o que bem entender,
enfim, de exercer a autonomia pessoal e a liberdade, que deveriam
ser garantidas no ambito de um Estado Democratico de Direito. Um
Estado que pretenda regular os habitos da populacdo serd sempre
um Estado autoritario. O sujeito tem o direito de se autolesionar
(tatuagens e piercings), de se arriscar (automobilismo), de lutar
ferozmente até fazer o adverséario desmaiar (lutas de vale-tudo), de
comer alimentos gordurosos que notadamente sao perniciosos a
saude e, inclusive, de se suicidar: é evidente, portanto, que deve ter
o direito de “autogestao farmacoldgica”, ou seja, de poder gerir a si
mesmo, de fazer as préprias escolhas, a partir de uma relacéo
responsavel com todas as substancias que ja existem e com as que
ainda serdo inventadas na face da Terra. O Estado ndo pode, de
forma alguma, confiscar tal direito, e nés ndo podemos nos contentar
com tal confisco. A ideia de salude ndo pode estar centrada apenas
nos conceitos da medicina estabelecida, mas deve abarcar também
as formas da medicina alternativa, e, sobretudo, as opcdes
personalissimas do cidad&o.?

Na mesma linha, o Instituto Viva Rio defendeu a inconstitucionalidade do
artigo impugnado. De acordo com o memorial apresentado, seriam legitimos os
diversos instrumentos e politicas desenvolvidas pelo Poder Publico para assegurar a
saude individual e coletiva diante do sério e grave problema das drogas. No entanto,
0 uso do direito penal — ultima ratio do controle social, destinado aos
comportamentos mais graves e agressivos — para coibir comportamentos individuais,
praticados na esfera intima do individuo, sem capacidade para afetar — por si —
terceiros, atenta contra a dignidade humana, a pluralidade, a intimidade e a

isonomia, todos previstos na Constituicdo Federal (CF arts.19, 1ll, V, e 5°, caput e X).

Em sintese, impor o tratamento criminal para o usuario de drogas seria
molda-lo de acordo com uma visdo moral que se pretende unanime, impedindo o
livre desenvolvimento da autodeterminacdo do ser humano, bem como sua livre

existéncia no corpo social.

O espaco de legitimidade do direito penal exigiria do intérprete da
Constituicdo o reconhecimento de que comportamentos praticados dentro do espaco
de autodeterminacdo do individuo, que ndo afetem a dignidade de terceiros, ndo tém

relevancia penal.

“http://www.leapbrasil.com.br/media/uploads/jurisprudencia/34_13%2009%2011%20%20alexandre%
20thomaz%20-%20defesa%20%20%20%20%20_preliminar%20vers%C3%A30%20final-
1.pdf?1316644286.
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Ainda que se intente a protecdo da saude do proprio individuo usuario de
drogas, a protecao de um bem juridico ndo pode passar pela criminalizacdo do seu
proprio titular. O consumo de drogas encontra-se no circulo intimo do individuo,
protegido contra a ingeréncia do Estado, ao menos no que se refere a repressao

criminal.

O Instituto Conectas Direitos Humanos, Instituto Sou da Paz, Instituto Terra,
Trabalho e Cidadania e a Pastoral Carceraria apresentaram memorial em conjunto
onde tracaram um breve historico da criminalizacdo das drogas no mundo e no

Brasil.

Destaca-se que, em 2009, houve uma mudanca de tratamento politico
criminal dos 6rgaos internacionais, sobretudo a ONU, pelo menos no que tange ao
discurso, em desfavor do paradigma anterior de uso do direito penal como forma de

retencéo, de inibicdo do uso e do trafico de drogas.

A implementacao de politicas alternativas ao proibicionismo, como a reducao
de danos e a descriminalizacdo da posse de entorpecentes para uso proprio,
emergiu como estratégia de politica publica mais humana e efetiva a fim de reduzir

os danos e riscos relacionados ao consumo de drogas ilicitas.

Adentrando na esfera da insustentabilidade juridica da criminalizacdo do
porte de drogas para consumo pessoal, sustentou-se que 0s principios
constitucionais da lesividade, intimidade e vida privada elidem com o ato estatal de

criminalizacao.

Inegavel que o Legislador, ao criminalizar o porte de drogas para consumo
pessoal, chancelou a interferéncia pelo ramo do Direito mais forte do Estado nas
opcOes de carater privado, ao despojo das mencionadas garantias constitucionais,

razao pela qual dever-se-a declarar a norma inconstitucional.

Entre outros motivos ainda, expds se que a criminalizacdo dos usuarios de
drogas vem agravando toda a problematica que envolve estes sujeitos, visto que a
norma penal ndo evita o consumo de drogas, além de realcar o grau de

estigmatizacao e de caréncia de usuarios e dependentes.

A Lei 11343/06 pecaria, também, em ndo estabelecer critérios objetivos para

distinguir o usuario do traficante, o que da ampla margem de discricionariedade ao
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policial e ao poder judiciario para assim o fazer. O resultado disso é o exame das
“circunstancias sociais e pessoais” como uma brecha para a rotulagem segundo
atributos econdémicos e sociorraciais, que tem levado jovens pobres, sobretudo
negros, sem recursos para pagar advogados, ao encarceramento por trafico,
enquanto outros jovens, com a mesma quantidade de drogas, mas com melhores
‘circunstancias sociais e pessoais’”, sdo enquadrados como usuarios e nao

submetidos a prisao.

Por dltimo, mas ndo menos importante, sob o enfoque do postulado da
proporcionalidade, a criminalizagdo do uso de drogas nédo seria meio adequado,
necessario e proporcional ao atingimento da finalidade trazida pela Lei 11.343./06:
prevencdo do uso indevido de drogas e reinser¢cdo social do usuario e do

dependente de drogas
Consoante a licdo de Humberto Avila®:

O postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o
Poder Executivo escolham, para a realizacdo de seus fins, meios
adequados, necessarios e proporcionais. Um meio é adequado se
promove o fim. Um meio é necesséario se, dentre todos aqueles
meios igualmente adequados para promover o fim, for o menos
restritivo relativamente aos direitos fundamentais. E um meio é
proporcional, em sentido estrito, se as vantagens que promovem
superam as desvantagens que provoca. A aplicacdo da
proporcionalidade exige relacdo de causalidade entre meio e fim, de
tal sorte que, adotando-se o meio, promove-se o fim.

Por conseguinte, a criminalizacdo do uso pessoal de drogas seria,;
Inadequada, pois incapaz de atingir seu fim; desnecessaria por, ao nao atingir seu
fim, restringir direitos fundamentais do homem de forma extremada face a outros
meios; desproporcional, por trazer mazelas sociais e econbmicas quase que

irreversiveis a sociedade e ao usuario criminalizado.

Os Institutos ABGLT e ABESUP, em manifestacbes nos autos,
demonstraram, numa perspectiva tedrica, a incompatibilidade da norma penal com
0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da legalidade, da
lesividade, os direitos a igualdade, a diferenca e a intimidade: em sintese, a conduta

descrita no tipo penal de portar substancia psicoativa ilicita para consumo proprio,

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 92 edicdo. Ed. Malheiros, 2009. P. 159.
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em razéo de ter como fim especial de agir o uso por quem porta — que compde o
elemento subjetivo — n&o lesa ou oferece perigo concreto a direito de outra pessoa,
ndo apresentando, portanto, a lesividade necessaria a legitimidade de sua
incriminacao.

N&o obstante, indicou diversas violagbes a direitos humanos, especialmente
de grupos sociais vulneraveis.

E o que se segue na pesquisa do Conselho Federal de Psicologia®
realizada em 68 instituicbes de internacédo de dependentes quimicos em 24 estados
e no Distrito Federal. Nessas instituicdes sdo constatadas as mais variadas
violagcdes de direitos, como violéncia fisica, castigos, torturas e exposicdo a
situacbes de humilhacdo. O documento faz especial mencdo ao constrangimento a
gue sdo submetidos 0s homossexuais, travestis, lésbicas, entre outros,
considerados, todos, como portadores de uma sexualidade desviante, inegavel
violacao a dignidade das pessoas LGBT decorrente de uma politica de drogas que
aprisiona e mortifica modos singulares de existéncia.

Mais que isso, frisou-se que a criminalizacdo de usuarios e usuarias afeta a
saude publica, pois dificulta 0 acesso a servicos de saude e a prevencdo. Se uma
pessoa é tratada pela lei como criminosa ela tera medo de se dirigir a um posto de
saude com receio de ser presa, 0 que € reforcado pelo estigma que afeta
especialmente mulheres e grupos marginalizados.

E assim que a criminalizacdo de usuéarios de drogas — para além de
configurar por si mesma uma negacado da dignidade da pessoa — tem por
consequéncia violacbes de direito ainda mais insuportaveis quando recai sobre
grupos socialmente vulneraveis.

Fazendo-se um paralelo com a teoria do impacto desproporcional®?, ha uma
violacdo ao principio constitucional da igualdade material em consequéncia da
incidéncia especialmente desproporcional e nociva da norma sobre esses grupos,
gue sdo apenados pelo cometimento de infracdo penal e, além disso, por suas
caracteristicas pessoais e condicdo social: orientacdo sexual, género ou

identificacdo racial.

¥ Conselho Federal de Psicologia. Relatério da 42 Inspecéo Nacional de Direitos Humanos: locais de
internacao para usudrios de drogas. Brasilia: Conselho Federal de Psicologia, 2011. Disponivel em:
<http://goo.gl/pXOTLf>

% Conferir BARBOSA, Joaquim. Acdo afirmativa e principio constitucional da igualdade. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001.
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2.4.2 AMICI CURIAE CONTRA O PROVIMENTO DO RECURSO

Por outro lado, entidades se posicionaram no sentido da constitucionalidade
do artigo 28 da Lei de Drogas. Em sua maioria, atestam que a criminalizacdo das
drogas protege a salde publica por punir penalmente usuarios que financiam o
trafico, buscando inibir a proliferacdo de viciados que tanto sofrimento levam as

familias.

O representante da ADEPOL disse entender, em suma, que a
descriminalizagcédo levar4 a um crescimento exponencial do consumo. Segundo a
Associacao, existem no Brasil, atualmente, sete milhdes de dependentes e que com
a descriminalizagdo o numero estimado pode ultrapassar os 30 milhdes, com

consequéncias danosas para toda a sociedade.

Sustentou que os direitos e garantias previstos na Constituicdo ndo sao
absolutos, devendo-se obediéncia ao interesse coletivo de protecéo a saude publica.

Conforme os ensinamentos de Vicente Greco Filho®:

(...) a punicdo do simples porte se insere, como parte no todo, no
quadro geral e no ciclo operativo completo da luta, com meios legais,
em todas as frentes, contra o alto poder destrutivo do uso de
estupefacientes e contra a difusédo de seu contagio que alcancam o
nivel de manifestacbes criminosas tais que suscitam, em medida
cada vez mais preocupante a perturbacdo da ordem.

Sob o enfoque da seguranca publica, lembrou que as drogas sdo umas das
maiores causas atuais da violéncia no Brasil. Invocando a doutrina de Paulo Rangel

e Carlos Bacila %, acentuou-se:

(...) assim como ninguém conceberia punir criminalmente um
dependente de 4&lcool, parece errbneo tipificar a conduta do
dependente de drogas ou daqueles que as usam eventualmente.
Contudo, ndo se pode também deixar de compreender que o usuario
de droga sustenta o trafico, gera problemas para a familia, para a
sociedade e, de certo modo, por uma questdo humanitaria, ndo se

¥ Téxicos: Prevencdo e Repressdo. Comentarios & Lei 11.343/06- Lei de Drogas. Sdo Paulo. Ed.
Saraiva 2011
% Comentarios Penais e Processuais Penais & Lei de Drogas, Rio de Janeiro, ED. Lumen Juris, 2007.
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pode esquecer que a autolesdo que pratica afeta a todos de um jeito
ou de outro.

As outras entidades, de forma conjunta, estabeleceram duas premissas das
quais partiram. O magistério jurisprudencial do Ministro Celso de Mello indica a

primeira:

Os direitos e garantias individuais ndo tém caréater absoluto. Nao ha,
no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante
interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia
das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adocéo,
por parte dos 6rgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados o0s
termos estabelecidos pela prépria Constituicdo. O estatuto
constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a
gue estas estdo sujeitas — e considerado o substrato ético que as
informa — permite que sobre elas incidam limitacdes de ordem
juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do
interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa
das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido
em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros .

No caso, além da condicdo subjetiva de preso, que impunha restricdes aos
direitos fundamentais do recorrente, o direito de intimidade e vida privada,
suscitado como parametro de controle na peticdo do recurso extraordinario,
ndo é absoluto frente a limitacbes de ordem publica destinadas a proteger a
integridade social, afinal nenhum direito pode ser exercido com o desrespeito aos
direitos de terceiros, como o direito a vida digna ou a saude.

A segunda premissa € que, ainda que tenha a prerrogativa de intérprete final
da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal tem limites, como pondera o Ministro

Luis Roberto Barroso °¢:

(...) o modelo vigente ndo pode ser caracterizado como de
supremacia judicial. O Supremo Tribunal Federal tem a prerrogativa
de ser o intérprete final do direito, nos casos que sdo a ele
submetidos, mas ndo € o dono da Constituicdo. Justamente ao
contrario, o sentido e o alcance das normas constitucionais sao
fixados em interagdo com a sociedade, com os outros Poderes e com
as instituicdes em geral. A perda de interlocugdo com a sociedade, a

% MS 23.452, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 12.5.2000
% BARROSO, Luis Roberto. “A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria”.
In Daniel Sarmento (coord.). Jurisdi¢cao constitucional e politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 34.
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eventual capacidade de justificar suas decisbes ou de ser
compreendido, retiraria 0 acatamento e a legitimidade do Tribunal.
Por outro lado, qualquer pretensdo de hegemonia sobre os outros
Poderes sujeitaria 0 Supremo a uma mudanca do seu desenho
institucional ou na superacdo de seus precedentes por alteracdo no
direito, competéncias que pertencem ao Congresso Nacional.
Portanto, o poder do Supremo Tribunal Federal tem limites claros. Na
vida institucional, como na vida em geral, ninguém é bom demais e,
sobretudo, ninguém é bom sozinho.

Se para declarar a inconstitucionalidade do art. 28 o Tribunal tiver que
estabelecer critérios objetivos para diferenciar o usuario do traficante, como, por
exemplo, quais drogas e quais quantidades de porte podem ser consideradas para
consumo pessoal, quais as quantidades de plantas podem ser cultivadas pelo
usuario, qual o grau minimo de pureza deve ser observado ou qual a quantidade
diaria pode ser consumida, etc., o Supremo Tribunal Federal proferira tipica
sentenca aditiva, por meio da qual o Tribunal passa a suprir a lei “na parte em que

» 37

essa nao prevé algo que deveria prever’ °°, adicionando assim novo conteudo

normativo.

Ocorre que, se assim decidir, o Supremo Tribunal Federal estara legislando,
subtraindo do Congresso Nacional e da Presidéncia da Republica o poder de propor,
debater, votar, sancionar ou vetar projetos de leis, dnus deliberativo dos poderes

gue possuem responsabilidade politico-eleitoral.

A descriminalizacdo do porte de drogas ilicitas, para consumo pessoal, é
uma decisao politica, e, como tal, deve ser tomada por quem tem voto, ainda mais
considerando os efeitos colaterais decorrentes da descriminalizacdo, como o
possivel aumento no numero de usuarios no pais, o incremento da violéncia urbana,
0 impacto sem precedentes no sistema publico de saude, a necessidade de novas
politicas educacionais para prevencao e conscientizacdo, bem como a criacdo de
parametros para atendimento de usuarios nos campos psicologico e psiquiatrico,

etc.

J4 o advogado David Azevedo, representante da APDM e da ABEAD,
sustentou oralmente que o artigo 28 da Lei de Drogas ndo apresenta carater penal.

O dispositivo esta inserido no titulo Il da norma, que trata das atividades de

%" ZAGREBELSKY, Gustavo. La Giustizia Costituzionale. Bologna: Il Mulino, 22 ed., 1988, p. 298.
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prevencéo, tratamento e insergdo social, demonstrando a ideia do legislador de
cuidar do dependente.

Para ele, o Estado pode intervir na autonomia individual dos cidadéaos,
principalmente se houver perda dessa autonomia, como a causada pelo vicio. O
advogado citou, como exemplos de intervencdo estatal, a obrigacdo do uso de
capacete, do cinto de seguranca, a proibicdo de doac¢do de 6rgéo unico.

Enquanto nos Estados Unidos foi liberado o uso de apenas um tipo de
maconha, o que se pretende no Brasil € a liberacdo de todos os tipos drogas, disse
a representante do Cades. Para ela, a descriminalizacdo do porte de drogas vai
fortalecer o trafico de cocaina, heroina e haxixe, entre outras. Propds ao STF que a
Corte refletisse com maior profundidade sobre o tema, com a realizacdo de uma

audiéncia publica para ouvir a sociedade.

A FEAE repetiu o argumento de que, com a eventual descriminalizacéo, o
consumo de drogas vai aumentar no Pais. E, segundo a entidade, o Brasil ndo tem
condicOes de tratar esses dependentes e seus familiares. Para ela, descriminalizar o
porte de drogas para uso pessoal ndo seria solucdo, pelo contrario, permitiria o

surgimento de mais “cracolandias” no Brasil.

Ao defender a manutencéo do artigo 28 da Lei de Téxicos, o representante
da Pro-Vida argumentou que a liberacdo das drogas traria consequéncias drasticas
ao conjunto da sociedade, com o agravamento da violéncia e da criminalidade em

todo o pais, concluiu.
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CAPITULO lIl. DO JULGAMENTO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Até o momento da realizagdo deste trabalho, em tempo condizente com a
data de entrega, o Supremo Tribunal Federal pronunciou-se sobre a matéria através
de trés de seus Ministros. Atualmente, os autos do processo se encontram em maos

do Ministro Teori Zavascki em razéo de pedido de vista.

Os votos a seguir analisados demonstram a complexidade da matéria, mas
ainda assim ndo permitem a anélise do posicionamento da maioria da Corte. Para os
anseios almejados no inicio desta monografia, um estudo sobre o entendimento do
Supremo Tribunal Federal sobre o artigo 28 da Lei 11.343/06, o tempo se mostra

insuficiente, exigindo-se mais para a concluséo da discussao.

Ainda assim, ndo se pode olvidar que os votos ja exarados formam toda uma
base para uma futura jurisprudéncia caso a descriminalizacdo das drogas seja
considerada inconstitucional pelos demais Ministros ou por pelo menos mais trés

deles.

3.1 MINISTRO GILMAR MENDES

O Ministro Relator proferiu denso voto no sentido da inconstitucionalidade da
criminalizacdo do porte de drogas pra 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, para, apos,
buscar alternativas ndo criminais que se amoldem ao sistema constitucional

brasileiro no tocante ao uso de entorpecentes.

De inicio, observou que a definicdo de crimes de perigo abstrato nao
representa, por si sO, comportamento inconstitucional por parte do legislador penal.
A tipificacdo de condutas que geram perigo em abstrato acaba se mostrando, muitas
vezes, como alternativa mais eficaz para a protecdo de bens de carater difuso ou
coletivo, como, por exemplo, 0 meio ambiente, a salude publica, entre outros, o que

permite ao legislador optar por um direito penal nitidamente preventivo.
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A tipificacdo penal de condutas que representam um perigo abstrato é
legitima e estd no ambito da discricdo legislativa. Todavia, nesse espaco de
atuacdo, a liberdade do legislador estara sempre limitada pelo principio da
proporcionalidade ou proibicdo de excesso, configurando a sua nao

observancia inadmissivel excesso de poder legislativo.

Para a fiel observancia da proporcionalidade, pressupfe-se, além da
legitimidade dos meios e dos fins perseguidos, a adequacédo dos meios utilizados
para a consecucao dos objetivos pretendidos e a necessidade de sua utilizagcdo — “o
meio ndo sera necessario se o objetivo pretendido puder ser alcancado com a
adocao de medida que se revele, a um s6 tempo, adequada e menos onerosa”.

Sob o angulo da adequacao foi examinado se as medidas adotadas pelo
legislador mostram-se idoneas a efetiva protecdo do bem juridico (controle de
evidéncia) e se a decisao legislativa foi tomada ap0ds apreciacdo responsavel das
fontes de conhecimento entdo disponiveis (controle de justificabilidade).

Para tanto, argumentou o Ministro que deflui da prépria politica de drogas
adotada que a criminalizacdo do porte para uso pessoal ndo condiz com a
realizacdo dos fins almejados no que diz respeito a usuarios e dependentes. O
objetivo de promover atencdo a saude e a reinsercdo social criminalizando a
conduta do usuario demonstra clara incongruéncia no sistema.

Na prética, apesar do abrandamento das consequéncias penais da posse de
drogas para consumo pessoal, a mera previsdao da conduta como infracdo de
natureza penal tem resultado em crescente estigmatizacao, neutralizando, com
isso, 0s objetivos expressamente definidos no sistema nacional de politicas
sobre drogas em relacdo a usuarios e dependentes (artigos 18 a 22 da Lei
11.343/06), em sintonia com politicas de reducdo de danos e de prevencao 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, 849, mas néo foi objetiva em relacdo a distin¢gédo entre usuario e traficante. Na
maioria dos casos, todos acabam classificados simplesmente como
traficantes.

Nesse contexto, € inevitavel a conclusdo de que a incongruéncia entre a

criminalizacdo de condutas circunscritas ao consumo pessoal de drogas e o0s
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objetivos expressamente estabelecidos pelo legislador em relagdo a usuérios e
dependentes, potencializada pela auséncia de critério objetivo de distingdo entre
usuario e traficante, evidencia a clara inadequac¢éo da norma impugnada e, portanto,
manifesta violagcéo, sob esse aspecto, ao principio da proporcionalidade.

Ja na andlise 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.

7z

O que se evidencia, por outro lado, € 0 aumento notério do trafico nas Ultimas

décadas.

Os dados disponiveis a época da edicdo da norma nado indicavam, com
razoavel margem de segurancga, a sustentabilidade da incriminacdo, conforme se
observa das justificativas®® agregadas ao Projeto de Lei 7.134/02, transformado na

atual Lei de Drogas:

Em andlise de mérito, cumpre fazer uma breve abordagem sobre a
gquestdo das drogas no pais. A demanda e a oferta de drogas, no
Brasil, sdo consideradas questbes de Estado, em razdo de seus
impactos negativos nas instituicdes nacionais e nas relacdes sociais
em suas diversas modalidades. Afetam, dentre outros, a saude, a
seguranca, o trabalho, a previdéncia social, 0 bem-estar individual, a
familia e, até mesmo, alguns aspectos da soberania nacional. Dados
do | Levantamento Domiciliar sobre o Uso de Drogas Psicotrépicas
no Brasil, que envolveu as 107 maiores cidades do pais, realizado,
em 2001, pelo Centro Brasileiro de Informacbes sobre Drogas da
Universidade Federal de Sado Paulo, apontaram que “19,4% da
populacdo 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%. N&ao propriamente crescimentos explosivos, mas marcantes. O
numero de ocorréncias de delitos envolvendo drogas também tem
aumentado. Dados da Secretaria Nacional de Seguranca 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

% Comisséo de Constituicdo e Justica e de Redacao, Parecer do Relator, Deputado Paulo Pimenta
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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
mudanca, com sua atenc¢do voltada a parcela da populacdo que vive
em condicbes de exclusdo social. Nesse contexto, as politicas
voltadas para a maior qualidade de vida do cidaddo 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 tréafico ilicito de drogas.
A maior parte dos dispositivos que regulam as atividades de redugéo
da demanda e da oferta de drogas no Brasil datam de 1976 - Lei n°
6.368, de 1976 —, nada obstante tenham ocorrido alteracbes em seu
texto original, introduzidas pela Lei n © 10.409, de 2002. A legislagédo
brasileira sobre drogas constitui-se, portanto, em documento
elaborado h& mais de vinte e cinco anos, em uma realidade diversa
dos momentos atuais, nos aspectos politicos, culturais, econédmicos 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 avanco do conhecimento cientifico, aliado aos novos contornos
assumidos pelo fenbmeno 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 seguranca e ao bem-estar social. O texto da Lei n° 6.368, de 1976,
guarda anacronismos e conceitos controversos, quando confrontados
com o0 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 qualificacéo
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 motivacdes originais
de cada situacdo. O usuério 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 salude e oportunidades de insercéo ou reinsercao
social.

Como se percebe, ndo ha, na justificativa do Projeto de Lei, nenhuma
referéncia a dados técnicos quanto a correlagdo entre o porte para uso pessoal e a
protecdo aos bens juridicos que se pretendeu tutelar. Pelo contrario, o proprio
Relatério, ao reconhecer o usuario como vitima do trafico, “uma pessoa com
vulnerabilidade”, merecendo, “para si e para a sua familia, atencdo a saude e
oportunidade de inserc¢ao ou reinsergao social”, evidencia nitida contrariedade
entre meios e fins. Ndo ha que se falar em adequacdo na incriminacdo do

usuario de drogas.
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Encarando a necessidade da norma sob o pano de fundo da
proporcionalidade, ou seja, a indispensabilidade da norma penal frente a protecao
de um bem juridico, o Ministro dialogou com os dois argumentos que se colocam no
debate: de um lado a expansibilidade do perigo abstrato a saude publica e
seguranca publica ocasionada pelo uso de drogas conjugada com a premissa de
gue ndo havendo consumo ndo havera tréfico; de outro, o direito a intimidade e
privacidade que se qualificam na autodeterminagéo da pessoa usuaria de drogas.

Nesse caso, impde-se 0 exame da necessidade da intervencao penal, o
gue significa indagar se a protecdo do bem juridico coletivo ndo poderia ser
efetivada de forma menos gravosa aos precitados direitos de cunho individual.

Nossa Constituicdo consagra a dignidade da pessoa humana e o direito a
privacidade, a intimidade, a honra e a imagem. Deles pode-se extrair o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade e a autodeterminacdo. A protecdo do
individuo contra interferéncias que se estimem indevidas por parte do Estado pode
ser atalhada, dessa forma, com a invocacao do principio da liberdade geral, que
ndo tolera restricbes 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
guadro 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 autodeterminacdo. O
uso privado de drogas é conduta que coloca em risco a pessoa do usuario. Ainda
gue o usuario adquira as drogas mediante contato com o traficante, ndo se pode
imputar a ele os maleficios coletivos decorrentes da atividade ilicita. Esses efeitos
estdo muito afastados da conduta em si do usuério. A ligacdo é excessivamente
remota para atribuir a ela efeitos criminais.

Logo, esse resultado esta fora do ambito de imputacdo penal. A relevancia
criminal da posse para consumo pessoal dependeria, assim, da validade da
incriminacdo da autolesdo. E a autolesdo € criminalmente irrelevante.

Sao ilustrativos, nesse sentido, 0s exemplos a seguir:
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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 Introducéo
aos principios da moral e da legislagéo’, que os atos de prudéncia,
gue consistem na promocdo da proépria felicidade, devem ser
deixados a ética privada, cabendo ao legislador, no méaximo, leves
censuras a comportamentos evidentemente autolesivos. Isso vale
inclusive para aqueles atos com repercussdo social direita ou
indireta, que continuam excluidos do alcance da intervencao penal,
mesmo quando as condutas de terceiros, a eles relacionadas, s&o
incriminadas com severidade. Sdo exemplos desse tratamento a
prostituicdo, em que o ato de se prostituir é atipico, mas comete
crime quem a explora, induz ou favorece (art. 228 a 230 do Cadigo
Penal); o jogo de azar, em que a exploragédo e o favorecimento de
jogos e loterias ndo autorizadas séo definidos como contravencao
penal, mas a acdo do apostador esta sujeita somente a pena de
multa (arts. 50 a 58 da Lei de Contravencdes Penais) e o suicidio,
em que a tentativa de supressdo da propria vida é atipica, mas
constituem crime o induzimento, a instigacdo ou o auxilio a pratica
(art. 122 do CP). Quando muito, a conduta potencialmente autolesiva
recebe reprimendas nao penais compativeis com a concepcao
benthamniana. Basta lembrar da conducédo de veiculos automotores
sem o0s devidos equipamentos de seguranca pessoal, como o
capacete para as motocicletas (art. 244 do Cdédigo de Transito
Brasileiro) e o cinto de seguranca para os automoveis (art. 167 do
CTB), prevista com infracdo administrativa, mas excluida do rol dos
crimes de transito®.

A criminalizacdo 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. Nao se chegou ao ponto de afirmar que
exista um direito a se entorpecer irrestritamente. E perfeitamente valida a
imposicéo de condicdes e restricbes ao uso de determinadas substancias, néo
havendo que se falar, portanto, nesse caso, em direito subjetivo irrestrito.

Ainda que se afirme que a posse de drogas para uso pessoal ndo integra,
em sua plenitude, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, isso néo
legitima que se lance mao do direito penal para o controle do consumo de drogas,
em prejuizo de tantas outras medidas de natureza néo penal, como, por exemplo, a
proibicdo de consumo em lugares publicos, a limitacdo de quantidade compativel
com o uso pessoal, a proibicdo administrativa de certas drogas sob pena de sancdes
administrativas, entre outras providéncias ndo tdo drasticas e de questionaveis

efeitos como as sancdes de natureza penal.

% Daniel Prado. Boletim, IBCRIM, outubro/2012, p. 8-9.
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Na Espanha, cita o Ministro, entre as sancdes administrativas previstas na
legislacdo, hd multas de até 30 mil euros e/ou a suspenséo da carteira de motorista.
Sao medidas bem mais eficazes na contengdo do consumo do que a simples
aplicacdo de medidas penais sem resultados praticos demonstraveis.

Dessa forma, a prevencéo do uso indevido de drogas, um dos principios do
sistema nacional de politicas publicas sobre drogas — art. 4° da Lei 11.343/06 — seria
uma finalidade estatal valida e pode ser alcangada, com maior eficacia, por meio de
um vasto leque de medidas administrativas.

Além disso, o dependente de drogas e, eventualmente, até mesmo o usuario
ndo dependente estdo em situacdo de fragilidade, e devem ser destinatarios de
politicas de atencdo a saude e de reinsercdo social, como prevé nossa legislacao —
artigos 18 e seguintes da Lei 11.343/06. Dar tratamento criminal a esse tipo de
conduta, além de andar na contramdo dos proprios objetivos das politicas publicas
sobre o tema, rotula perigosamente o usuario, dificultando sua insercéo social.

Dito isso, ndo se pode perpetuar uma politica que diz buscar a protecéo e
reinsercdo do usuario, mas que peca quanto aos meios para assim o fazer
acarretando em prejuizos ainda maiores para a sociedade brasileira. A
desproporcionalidade da criminalizacdo de drogas é latente no ferimento de varios
direitos e por isso solucdes alternativas devem ser buscadas.

A alternativa a proibicdo mais popular na atualidade é a n&o criminalizagcéo
do porte e uso de pequenas quantidades de drogas, modelo adotado, em maior ou
menor grau, por diversos paises europeus, Portugal, Espanha, Holanda, Italia,
Alemanha e Republica Checa, entre outros. Muitos desses paises passaram a
prever apenas san¢des administrativas em relacéo a posse para uso pessoal.

Em Portugal, a pessoa flagrada com drogas para uso pessoal tem a droga
apreendida e é notificada a comparecer a uma das Comissfes para a Dissuasao da
Toxicodependéncia, de abrangéncia nacional, vinculadas ao Ministério da Saude e
responsaveis pela operacionalizacdo da Lei da Descriminalizacdo (Lei n® 30/2000).
Essas Comissdes, integradas por profissionais de areas como saude, assisténcia
social, psicologia e direito, acolhem os indiciados notificados pelas forcas de
seguranca e procedem a uma avaliacao rigorosa de sua situacdo face ao consumo,

valorizando suas necessidades psicossociais.
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Na linha destas préticas, a nova politica sobre drogas retirou do sistema
carcerario os usuarios e dependentes naquele pais, destinando-lhes os sistemas de
saude e de assisténcia social.

Cabe registrar, por fim, ainda no campo das alternativas a criminalizacao,
que a propria Lei 11.343/2006 contém interessantes diretivas que muito podem
contribuir para resultados mais eficazes no combate as drogas, em relacdo a
usuarios e dependentes, do que a criminalizacdo da posse para uso pessoal.

Sobre o tema, ponderam Marcelo Campos e Rodolfo Valente, in verbis:

[...] de fato, h& outros meios alternativos a criminalizagéo, adequados
aos fins propostos. A propria lei 11.343/60 traz proficuas diretrizes
que, antagonicamente, sd@o tolhidas pela politica repressiva [...].
Todas as diretrizes sao encadeadas em articulacdo necesséaria com
os principios e diretrizes do Sistema Unico de Saude e da Politica
Nacional de Assisténcia Social e norteadas pelo “fortalecimento da
autonomia e da responsabilidade individual em relagcdo ao uso
indevido de drogas” (art. 19, Illl). Entretanto, apesar de ser
regulamentada pela Portaria 1.028/2005 do Ministério da Saude, a
politica de reducao de danos segue desprestigiada e sem efetividade
diante do Obice representado pela primazia da tutela penal.
Evidenciou-se, desse modo, que ndo apenas ha outras medidas
aptas a promover os fins propostos sem atingir direitos fundamentais,
como também que a propria criminalizacdo do consumo impede a
implementacdo dessas medidas.*

Reconhecida a inconstitucionalidade da norma por ofensa a
proprocionalidade, frisou o Ministro que se afigura importante viabilizar, até o
aprimoramento da legislacéo, solucdo que nao resulte em vacuo regulatorio que, em
Gltima andlise, possa conduzir a errbnea interpretacdo de que a decisdo proferida
implica, sem qualquer restricdo, na legalizacdo do porte de drogas para consumo
pessoal.

A aplicacdo, no que couber, das medidas previstas no artigo 28, sem
gualquer efeito de natureza penal, mostra-se solucdo apropriada, em carater
transitério, ao cumprimento dos objetivos da politica nacional de drogas, até que
sobrevenha legislacdo especifica. Afastada a natureza criminal das referidas
medidas, com o consequente deslocamento de sua aplicacdo da esfera criminal
para o ambito civil, ndo é dificil antever uma maior efetividade no alcance dessas

medidas, além de se propiciarem, sem as amarras da lei penal, novas abordagens

“ Boletim, IBCRIM, outubro/2012, p. 3.
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ao problema do uso de drogas por meio de préticas mais consentaneas com as
complexidades que o tema envolve.

A falta de critérios objetivos, a avaliacdo judicial rigorosa das circunstancias
da prisao afigura-se imperativa para que se dé o correto enquadramento aos fatos. A
pratica mostra, no entanto, fragilidade na pronta avaliacdo de casos relativos a
drogas. A norma do art. 28 da Lei 11.343/06 é construida como uma regra especial
em relagdo ao art. 33. Contém os mesmos elementos do trafico e acrescenta mais
um — a finalidade de consumo pessoal.

Disso resulta a impressao — falsa — de que a demonstracao da finalidade é
onus da defesa. A acusagdo nio seria necessario demonstrar qualquer finalidade
para enquadramento no trafico pela singela razdo de que o tipo penal ndo enuncia
finalidade. Em verdade, a legislacdo usou a forma mais simples de construir as
figuras, do ponto de vista linguistico, mas ndo a que permite sua mais direta
interpretacgéo.

A presuncao de nao culpabilidade — art. 5°, LVII, da CF — n&o tolera que a
finalidade diversa do consumo pessoal seja legalmente presumida. A finalidade ¢ um
elemento-chave para a definicdo do trafico. A cadeia de producdo e consumo de
drogas é orientada em direcdo ao usuario. Ou seja, uma pessoa que é flagrada na
posse de drogas pode, muito bem, ter o propdésito de consumir.

Seria incompativel com a presuncdo de nado-culpabilidade transferir o 6nus
da prova em desfavor do acusado nesse ponto. Dessa forma, a melhor leitura seria
de que o tipo penal do trafico de drogas pressupde, de forma implicita, a finalidade
diversa do consumo pessoal. Sua demonstracao € 6nus da acusacao. Se os indicios
apontam para o trafico de uma forma inequivoca, pode-se dispensar uma
fundamentacédo explicita — ndo se exige esforco argumentativo para demonstrar que
uma tonelada de droga ndo se destina ao consumo pessoal. Em casos limitrofes,
contudo, a avaliacao deve ser cuidadosa.

Pelo exposto, votou o relator pela declaracdo de inconstitucionalidade,
sem reducdo 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. Todavia, restam mantidas, no que couber, até o advento

de legislacao especifica, as medidas ali previstas, com natureza administrativa.
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3.2 MINISTRO FACHIN

O voto do Ministro Fachin lembrou o carater hipercomplexo da discussdo em
tela que diz respeito a solugdo de controvérsias. De um lado o direito fundamental
do homem a liberdade, autonomia e privacidade, de outro o poder criminalizador
estatal na defesa penal de bens juridicos socialmente relevantes.

N&ao obstante tratar-se de um recurso extraordinario com repercussao geral
reconhecida, conteve-se na discussdo da descriminalizacdo da maconha, droga
trazida pela situacéo fatica do caso concreto, diante da prudente autocontencdo da
Corte, sob pena de intervencdo judicial desproporcional sob as liberdades e a
protecédo social.

Em seu voto, mencionou a realidade criminosa indissociavel que atinge o
usuario de drogas ilicitas. Ndo obstante o estigma penal causado pelo uso pessoal
de drogas, o usuario ainda necessita conviver com o tecido criminoso formado pela
cadeia de producado/ distribuicdo da droga. “A dependéncia € o calabouco da
liberdade mantida em céarcere privado pelo traficante” disse o Ministro*. A
manutencdo da proibicdo do trafico simultaneamente a criminalizacdo apenas
fortifica estimulo a traficancia, seja pela lucratividade, seja por uma possivel

ampliacdo do mercado de consumo.

Trazendo as licdes de Santiago Nino*, o Ministro criticou os argumentos
perfeccionistas, paternalistas e defensores da sociedade que geralmente séo

colocados para a defesa da criminalizacdo do uso de drogas.

O perfeccionismo se coloca na medida em que se estabelece a
reprovabilidade moral da conduta de consumir drogas, 0 que acarreta na legitima
perseguicdo penal pelo Estado daqueles que assim o fazem. No entanto, sabe-se
gue a moral é atributo individual de cada individuo, diferentes portanto para cada

um, sendo esta parte da formacéo de personalidade da pessoa.

Em um regime em que se defende a liberdade individual e o pluralismo, néo

pode o Estado, sob a perspectiva de imposicdo de uma moral coletiva, invadir,

41

P
*2 NINO, Carlos Santiago. Etica y Derechos Humanos: un ensayo de fundamentacion. Buenos
Aires: Ariel, 1989. p. 423.
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reduzir a liberdade alheia quando esta ndo ofende bens juridicos alheios, tampouco

julgar as acbes de um cidadao por seus efeitos, reprovaveis ou ndo, sobre si.

Os ideais de exceléncia humana que integram o precioso sistema moral
individual ndo devem ser impostos pelo Estado, mas devem ser produto da escolha

de cada individuo como expressao da autonomia privada.

Ao mesmo tempo, o discurso paternalista se justificaria, de algum modo, no
tratamento penal do consumo de drogas baseado na reprovacgéo, no desincentivo e
na prevencao geral que as medidas penais acarretam. Trata-se de suposta protecao

do usuario de drogas contra 0os danos que 0 consumo pode causar.

Mais uma vez néo subsiste o argumento em favor da criminalizagéo. Para o
autor citado, ao invés do Estado buscar proteger o cidaddo usuario por meio das
medidas penais, € necessario tutela-lo atravées de campanhas informativas e
educativas e de prevencao, criacdo de politicas publicas de atencdo e cuidado a

saude e a criagao de medidas de desalentem o consumo de drogas.

O terceiro argumento seria aquele que justifica a criminalizacdo do uso de
drogas pela defesa da sociedade, da familia, que podem sofrer os efeitos dos atos

de quem usa as substancias ilicitas.

Todavia, em termos penais, 0 que pode causar mal aos demais cidadaos
sdo as condutas eventualmente derivadas do uso de drogas, mas nao o uso de
drogas por si sO. Estas condutas, quando possam causar dano a terceiros, sédo

tipificadas pelo Cédigo Penal.

Desta forma, nasce a critica de Carlos Santiago Nino para o qual a
criminalizacdo do uso de drogas ilicitas representa a imposi¢cédo de uma padrao
moral individual que significa uma protecdo excessiva que, ao fim e ao cabo,
ndo protege e nem previne que o sujeito se drogue (correspondendo a um
paternalismo indevido e ineficaz) e, por fim, significa uma falsa protecédo da
sociedade, dado que j4 ha respostas penais previstas para as eventuais

condutas ofensivas que o consumidor de drogas possa realizar.

Vencidos os argumentos contrarios a descriminalizacdo, o Ministro destacou

a importancia da protecao do nucleo essencial dos direitos fundamentais.



54

A autodeterminacéo individual corresponde a uma esfera de privacidade,
intimidade e liberdade imune a interferéncia do Estado, ressalvada a ocorréncia de
lesdo a bem juridico transindividual ou alheio, situacdo essa permissiva da acéo

repressiva estatal.

Diante do quadro fatico colocado e a latente limitagdo da autodeterminacao
individual pelo Estado sobre o usuario de drogas, impde-se declarar a
inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/06 como forma de impedir a
introjecdo de valores morais individuais por meio do instrumento penal, bem como
dar plenitude ao exercicio dos direitos fundamentais limitados por uma visédo

perfeccionista de Estado.

O norte a ser seguido para avaliar a constitucionalidade da incriminacao da
posse de drogas para uso proprio deve ser orientado pela analise da
proporcionalidade bem como a anélise da ofensividade da conduta proibida.

Sob o enfoque desta Ultima, aduz-se que somente havendo dano efetivo na
autonomia de terceiro € que seria possivel caracterizar o uso de drogas como crime.
A auto-lesdo néo poderia ser criminosa ante os preceitos que iluminam o direito

penal desde a reforma iluminista.

Ja sob a perspectiva da proporcionalidade, € imperiosa a verificacdo da
restricdo de direitos fundamentais sob os ditames da razoabilidade. Desta feita,
deve-se identificar se a incriminacdo que se objetiva utilizar para a tutela de
determinado bem juridico, sob a ameaca de sancao penal, € justificada como sendo
a melhor estratégia de protecdo. Nos limites do caso dos autos, observa o Ministro,

seria possivel afirmar que a norma nao atinge essa barreira.

Nesse sentido, ndo deve mais o usuario ser encarado como criminoso, mas
sim como potencial doente, o qual tem o direito constitucional de acesso a saude. E
nao poderia deixar de ser diante da potencialidade danosa ocasionada pelo uso de

drogas licitas ou ilicitas.

Com objetivo de cuidado e atencdo a saude publica, afirma, cabera ao poder
publico, juntamente com a sociedade, o incremento das redes de atencéo e cuidado
a saude das pessoas que abusam de substancias que causam dependéncia,

especialmente no campo de protecao de criancas e adolescentes.
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Ademais, assentou o Ministro a necessidade de distingdo entre traficantes e
usuarios por meio de critérios legais objetivos sem os quais a lei de drogas nédo pode
ficar. Contudo, tal mudanca legislativa devera ser promovida pelo Poder competente

para tal.

3.3 MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO

O voto do Ministro Barroso trouxe grande contribuicdo para o
amadurecimento da discussao. Defendeu a inconstitucionalidade da criminalizacéo
da maconha como fruto da andlise da situacao fatica brasileira envolvendo os crimes
relacionados as drogas, bem como por conta dos argumentos juridicos ora

estudados.

Estabeleceu tratar-se do ambito das escolhas tragicas em que deve a
Suprema Corte colocar as balizas da atuacdo penal Estatal levando em
consideracdo a defesa primordial dos direitos fundamentais, opostos as maiorias
politicas. A compreensado da realidade fatica onde a deciséo judicial surtira seus

efeitos é premissa para a producdo das melhores consequéncias para a sociedade.

Assim, em um primeiro momento, debrucou-se sobre aspectos faticos e
filosoficos que compBe o cenario social, politico e econbmico nacional e
internacional de combate as drogas para, em seguida, relacionar as violacbes de

direito ocorridas existentes por tras da criminalizacdo das drogas.

Da mesma forma que o Ministro Fachin, Barroso salientou que o consumo
de drogas é algo ruim, sobretudo aquelas consideradas pesadas. Por isso, € dever
do Estado determinar medidas eficazes e constitucionalmente adequadas para

desincentivar o consumo de drogas, tratar os dependentes e combater o tréafico.

Ainda no mesmo sentido do voto proferido anteriormente, Barroso conteve-
se na declaracdo de inconstitucionalidade da criminalizacdo da maconha,
diferentemente do Ministro Gilmar Mendes que abarcou todas as drogas ilicitas.
Segundo o Ministro, a opcédo por essa escolha ndo tdo progressista tem por objetivo

conquistar a maioria da Corte a0 mesmo tempo em que busca evitar uma deciséo
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dréstica que possa ser rejeitada pela sociedade. E o que os norte americanos
chamam de blacklash.

Dito isso, trouxe premissa importantissima para que se busquem novas
alternativas politicas para o tratamento das drogas ilicitas: o fracasso da guerra as
drogas. Depois de mais de 40 anos de politica repressiva a cadeia de producéo,
distribuicdo e fornecimento de drogas ilicitas, a realidade se mostra na contramao
dos esforgos realizados em escala mundial: o0 consumo de drogas € cada vez mais

crescente, aumentando, em muito, o poder do tréfico.

Esta atividade ilegal, inclusive reprimida pela Constituicdo, tem grande
importancia para a discusséo do problema das drogas na perspectiva nacional. I1Sso
porque o enorme poder do trafico, fruto da ilegalidade das drogas, corréi e oprime as

comunidades mais pobres, ditando a lei e cooptando a juventude.

Fato que se apresenta como consequéncia imediata do poder do trafico € o
entupimento dos presidios nacionais com jovens pobres e primarios que entram com
baixa periculosidade e, na prisdo, comecam a cursar a escola do crime, unindo-se a

guadrilhas e faccodes.

Na contraméo dos traficantes, o usuario ndo deveia ser encarado como um
criminoso, mas como alguém que se sujeita deliberadamente a um comportamento
de risco do qual € a maior vitima. Para este € necessario suporte e atencdo e nao

um estigma de criminoso drogado.

Fincadas as premissas, o Ministro teceu entdo, razées pragmaticas em favor

da descriminalizacdo da maconha.

Primeiramente, em vista do fracasso da repressdo penal as drogas com o
fortalecimento do poder paralelo e do consumo de drogas, entende-se que escolhas
politicas que oportunizem informacao e adverténcia produzem melhores resultados a
sociedade do que a utilizacdo do direito penal para represséo dos usuérios. E, por
exemplo, o caso do tabaco cujo consumo caiu drasticamente entre os anos de 1984

e 2013. E preciso encarar o problema de outra forma.

Outro argumento trazido estd intimamente ligado as consequéncias da
represséo e criminalizagdo das drogas: o alto custo que estas medidas provocam

para a sociedade e para o Estado. S&o elas o aumento do encarceramento de
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jovens, sobretudo os pretos e pobres e as mulheres; o alto custo para a manutencéo
do preso no sistema penitenciario (cerca de R$ 2000 mensais por preso); a falta de
cuidado e respeito para com o preso tornando-o cada vez mais perigoso para a

sociedade.

Por fim, alega-se que a criminalizacdo afeta a protecdo da saude publica.
Isso ocorre porque esta protecdo assume posi¢cao secundaria diante de um cendario
de politica de seguranca e de aplicacdo da lei penal. Ainda, a criminalizacdo das
condutas relacionadas ao consumo promove a exclusdo e a marginalizagcdo dos
usuérios, dificultando o acesso a tratamentos. Ao contrario do que se prega por

muitos, a criminalizacdo ndo protege, mas antes compromete a salde publica.

Diante disso, certifica que os males causados pela politica atual de drogas
tém superado largamente seus beneficios. A forte repressdo penal e a
criminalizacdo do consumo tém produzido consequéncias mais negativas sobre a

sociedade do que aquelas produzidas pelas drogas sobre seus usuarios.

N&o obstante todos estes argumentos, o Ministro elencou os fundamentos
juridicos da questéao resumidos na violacdo de dois direitos, privacidade e autonomia

individual, e um principio, a proporcionalidade.

A violacéo da privacidade, direito que comporta tanto a intimidade quanto a
vida privada, ocorre na medida em que se penetra na esfera individual imune a
interferéncias de terceiros, inclusive o Estado, para determinar ser crime uma
conduta que produz, tdo somente, quando muito, uma autolesédo. O que se faz na
intimidade, da sua religido aos habitos pessoais, deve ficar na esfera de deciséo e

discricionariedade do individuo.

No que tange a violagdo da autonomia individual, entende que o Estado tem
o poder de limitar a liberdade para a protecdo de determinados valores sociais e
direitos de terceiros, no entanto, ndo pode este atingir a autonomia individual, nacleo
essencial da liberdade. Isso ocorre por conta da autonomia privada ser a emanacao
da dignidade humana, a qual assegura ao individuo a sua autodeterminacdo, o
direito de fazer as suas escolhas existenciais de acordo com as suas proprias
concepcdes do bem e do bom. A criminalizacdo do uso de drogas, portanto, seria
uma forma de autoritarismo e paternalismo que impede que o individuo faca suas

escolhas mais intimas.
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No contexto de restricdo a direitos fundamentais, caberia analisar também a
criminalizacdo das drogas a partir do principio da proporcionalidade ou
razoabilidade, o qual tem por fungcdo, na sua dimensado instrumental, limitar os

possiveis excessos estatais restritivos de direitos.

No campo do direito penal, este principio reflete alguns conceitos especificos
tais como a lesividade da conduta incriminada, a vedacao do excesso e a proibicao

da protecéao insuficiente.

O principio da lesividade exige que a conduta tipificada como crime constitua
ofensa a bem juridico alheio de modo que se a conduta em questao nao extrapola o
ambito individual, o Estado néo pode atuar pela criminalizagéo.

O principal bem juridico lesado pelo consumo de maconha é a saude do
préprio usuario, e ndo um bem juridico alheio. Aplicando a mesma ldgica, o Estado
nao pune a tentativa de suicidio ou auto-lesdo. Ha quem invoque a saude publica
como bem juridico tutelado, entretanto trata-se de uma lesdo vaga, remota,

provavelmente em menor escala do que, por exemplo, o alcool ou o tabaco.

Portanto, se ndo ha lesdo a bem juridico alheio, a criminalizacdo do

consumo de maconha néo se afigura legitima.

N&o obstante, a andlise da razoabilidade inclui a verificacdo da adequacéo,

da necessidade e do proveito da medida restritiva.

Quanto a adequacdo da medida criminalizadora, esta parece inadequada
para o atingimento do fim proposto pela legislacdo nacional de drogas: a protecédo da
saude publica. Isso porque, além dos numeros revelarem que a medida tem sido
ineficaz (o consumo de drogas ilicitas tem aumentado significativamente), ha um
afastamento do usuéario em relacdo ao sistema de saude, pelo risco e pelo estigma

gue a criminalizac&o carrega consigo.

A necessidade da criminalizacdo também se faz ausente ante a
possibilidade de combater o consumo de drogas por politicas publicas de atencéo e
cuidado com o usuario dependente, com possibilidade de regulamentacéo
administrativa inclusive prevendo sancdes para o descumprimento de regras
impostas para o0 uso de drogas. Esta forma de tratamento da questédo € considerada

por dezenas de paises e vem mostrando grandes avan¢os no combate as drogas. O
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Brasil, entretanto, opondo-se ao fluxo mundial, ainda trata o usuério de drogas como

criminoso ao lado de, por exemplo, Suriname e Guianas na Ameérica Latina.

Mas é, sobretudo no terceiro subprincipio — o da proporcionalidade em
sentido estrito —, quando se vai aferir o custo beneficio da criminalizacdo que a
desproporcionalidade se evidencia de maneira mais contundente. O custo tem sido
imenso — em recursos drenados para a repressao, para o sistema penitenciario, nas
vidas de jovens que sao destruidas no carcere, no poder do trafico sobre as
comunidades carentes — e 0s resultados tém sido pifios: aumento constante do

consumo.

Diante do posicionamento tomado pelo Ministro, ndo poderia deixar de tomar
lugar a proposicao sobre a definicdo de critérios objetivos para a diferenciagdo do
traficante e usuario ante a lacuna legal da Lei 11.343/06. Com isso seria possivel
diminuir a discricionariedade judicial e uniformizar a aplicacdo da lei, reduzindo o

numero de usuarios presos, sobretudo os mais pobres.

Para tanto, o Ministro prop6s critério quantitativo de posse de maconha
estipulado em 25g ou 6 plantas fémeas para que se presuma 0 agente usuario.
Presuncdo esta que podera ser afastada pelo juiz a luz do caso concreto. Entao,
podera o juiz, fundamentadamente, entender que se trata de traficante, a despeito
da quantidade ser menor, bem como de que se trata de usuario, a despeito da

guantidade ser maior.

Por fim, cabe trazer a baila a ementa do voto do Ministro Luis Roberto

Barroso:

DIREITO PENAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. ART. 28 DA LEI
N° 11.343/2006. INCONSTITUCIONALIDADE DA CRIMINALIZACAO
DO PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO PESSOAL. VIOLACAO
AOS DIREITOS A INTIMIDADE, A VIDA PRIVADA E A
AUTONOMIA, E AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. 1. A
descriminalizagdo do porte de drogas para consumo pessoal é
medida constitucionalmente legitima, devido a razdes juridicas e
pragmaticas. 2. Entre as razBes pragmaticas, incluem-se (i) o
fracasso da atual politica de drogas, (i) o alto custo do
encarceramento em massa para a sociedade, e (iii) os prejuizos a
salude publica. 3. As razdes juridicas que justificam e legitimam a
descriminalizagdo sdo (i) o direito a privacidade, (i) a autonomia
individual, e (iii) a desproporcionalidade da puni¢do de conduta que
ndo afeta a esfera juridica de terceiros, nem é meio idéneo para
promover a saude publica. 4. Independentemente de qualquer juizo
gque se faca acerca da constitucionalidade da criminalizag&o, impd&e-
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se a determinacdo de um parametro objetivo capaz de distinguir
consumo pessoal e trafico de drogas. A auséncia de critério dessa
natureza produz um efeito discriminatorio, na medida em que, na
pratica, ricos sdo tratados como usuarios e pobres como traficantes.
5. A luz dos estudos e critérios existentes e praticados no mundo,
recomenda-se a adocao do critério seguido por Portugal, que, como
regra geral, ndo considera trafico a posse de até 25 gramas de
Cannabis. No tocante ao cultivo de pequenas quantidades para
consumo préprio, o limite proposto € de 6 plantas fémeas. 6. Os
critérios indicados acima sdo meramente referenciais, de modo que o
juiz ndo esta impedido de considerar, no caso concreto, que
guantidades superiores de droga sejam destinadas para uso proprio,
nem que quantidades inferiores sejam valoradas como tréfico,
estabelecendo-se nesta Ultima hipétese um 6nus argumentativo mais
pesado para a acusacgao e 6rgaos julgadores. Em qualquer caso, tais
referenciais deverdo prevalecer até que o Congresso Nacional venha
a prover a respeito.

Concluindo, votou o Ministro pelo provimento do recurso extraordinario, com a
absolvicdo do recorrente, nos termos do art. 386, Ill, do Codigo de Processo Penal,
estabelecendo a tese de que é 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 destinacdo a uso proprio, e
(ii) a caracterizacdo das condutas previstas no art. 33 (trafico) da mesma Lei mesmo
na posse de quantidades menores de 25 gramas, estabelecendo-se nesta hipétese

um 6nus argumentativo mais pesado para a acusacao e orgaos julgadores.
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CONCLUSAO

Como bem pronunciou o Ministro Luis Roberto Barroso, para a questdo em
debate ndo ha solucao juridicamente facil nem moralmente barata. Nao obstante, é
necessario coragem para enfrentar um mal responsavel por graves consequéncias,
para o qual, todavia, em nada se inovou nos ultimos tempos da realidade legislativa

e juridica brasileira.

Chegou a hora entéo de rejeitar a posicéo de tabu que as drogas hoje tém e
debaté-las em um ambiente plural, de respeito e de responsabilidade, sempre
buscando o bem comum imprescindivel nas sociedades democraticas fundadas na

dignidade da pessoa humana, na igualdade e no pluralismo.

O debate e a mudanca a serem promovidos no campo das drogas, no Brasil,
€ medida que se coloca como urgente e necessaria para reduzir 0 severo impacto
causado por uma busca inconsequente e ignorante: o aniquilamento das drogas

ilicitas por meio da promogé&o da represséo criminal do usuario.

Se é da experiéncia atual que se extraem as causas prejudiciais dessa
escolha estatal enquanto politica publica, por outro lado, é da histéria mais antiga da
humanidade que observamos diversos relatos da existéncia e do consumo de
drogas em perfeito consenso social. Essas substancias, umas licitas outras ilicitas,
ganharam status de ilegais a partir de meados do século XIX, mas sempre
cumpriram papel precioso para 0s mais variados povos desde muito antes. O
consumo pode ter alicerce espiritual. Pode ser a cura de uma doenca ou o alivio de

outra. Pode ser somente diversdo. Nao importa, ndo nos cabe o julgamento.

Fato é que as drogas sdo componentes extraidos da natureza e estdo
incorporadas a cultura da humanidade de diversas formas, ndo se podendo talhar o

modo de existéncia dos grupos que as utilizam pela incriminagéao do uso.

Saber da existéncia dessas substancias em sociedades muito antigas é
reforcar o argumento de que as drogas tém uma funcdo a cumprir, cabendo ao
Estado permitir esse exercicio de forma segura, coerente e humanizada, como ja
ocorreu em outros tempos e ocorre em diversos paises do mundo em que ja foram

descriminalizadas.
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Nossa politica atual ndo sé nega todo o arcabouco antropoldgico das drogas,
como potencializa questdes ja suficientemente preocupantes da sociedade brasileira
como a marginalizacdo e a estigmatizagao criminal das minorias, a forca do crime
organizado, da corrupc¢ao estatal e da violéncia. Na busca de um fim legitimo, deve o
Estado fazé-lo de forma racional, eficiente, reconhecendo ao usuario seu espaco de

dignidade. Isso equivaleria a mudanca na atual politica de drogas.

Conforme destacado na introducédo desta monografia e pelos votos exarados,
0 combate criminal aos entorpecentes mais produziu resultados negativos do que
positivos. A energia dispensada no tratamento penal do tema é excessivamente cara
para os cofres publicos, e é desperdicada diante de um fim impossivel de ser
alcancado. A prova desta afirmacao esta no fragil resultado obtido pela repressao:
elevados custos sociais e econdmicos da guerra as drogas em contrapartida ao

aumento do consumo/producéo de drogas em escala mundial.

O alto nivel de encarceramento produzido por crimes relacionados as drogas
€ um exemplo desta oneracao social e econdémica. Particularmente no Brasil, onde
guase nao ha ressocializacdo do preso e a legislacdo prisional € completamente
desobedecida, o aumento do numero de encarcerados s0 conduz a um futuro mais
violento e desesperancoso. Por outro lado, tais recursos poderiam ser destinados ao
tratamento médico e psicolégico de dependentes e em iniciativas educacionais
sobre as drogas. Mas ndo, sdo gastos em uma repressao descabida que apenas

adia a busca da verdadeira solucéo.

Importante destacar que a discussao trazida no caso do RE 635659 trouxe

como norte a descriminalizacdo da maconha.

No entanto, sob o prisma da racionalidade e coeréncia, ndo faria sentido optar
pela descriminalizacdo exclusiva da maconha enquanto outras drogas ainda
estariam na esfera da ilegalidade. Entendendo a descriminalizacdo como forma de
combate ao poder econdémico do trafico, a exclusividade de uma decisao
descriminalizante somente sobre a maconha talvez ndo fosse suficiente para o
enfrentamento do problema. Tao pouco seria uma decisao juridicamente correta ja

gue se descriminariam usuarios de outros tipos de drogas ilicitas.

A descriminalizacdo de todas as drogas talvez seja um passo avangado na

busca de um ideal: o exclusivo tratamento da questdo sob a perspectiva da saude
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publica e individual. Todas as drogas, sejam elas licitas ou ilicitas, sdo prejudiciais
ao ser que as consome e essa consciéncia talvez deva ser o mais importante a ser

buscado pelas politicas estatais.

O molde da proibicdo atual, onde um rol selecionado de drogas é considerado
ilicito, ndo favorece a abordagem de cuidado com o usuario uma vez que ndo ha
uma classificacdo que leve em conta a potencialidade lesiva das drogas, podendo-
se levar a equivocada, mas intuitiva conclusdo, de que as substancias permitidas

nao fazem tdo mal como as ilicitas.

De fato sabemos que isso ndo ocorre. Como citado neste trabalho, &lcool e
tabaco sdo o0s maiores responsaveis pelas mortes de usuarios no mundo.

Incongruentemente, ndo sdo considerados ilicitos.

E por isso que drogas devem ser tratadas uniformemente como drogas, sem
levar em conta o critério legal. Algumas mais lesivas, outras mais leves, mas todas
licitas. Considera-las desta forma abre espaco para uma discussdo profunda e uma
consequente e necessaria regulamentacdo sobre cada uma. A diferenciacdo destas
substancias por meio de classificacées que ultrapassem os limites da licitude é de
fundamental importancia para o proprio atingimento de cuidado e prevencao ao uso
de drogas tracado pela Lei 11.343/06.

Por hora, o tratamento penal das drogas ilicitas nos limita a discutir a moral
em torno das drogas, e ndo a evitar, concretamente, seus efeitos nocivos sobre a
saude humana. Comprovadamente, a criminalizacdo do uso afasta o usuario do
sistema de saulde, fato este que se mostra repugnante a ja reconhecida posicao de

vulnerabilidade do dependente/usuario.

Vislumbrando a droga seu legitimo espaco na sociedade, op¢cdo melhor ndo
h&, em termos de politica publica, do que a sua regulamentacdo. Esta medida € de

fundamental valor para a sociedade brasileira caso o uso seja descriminalizado.

Descriminalizar as drogas é reconhecer a possibilidade de existéncia, no
mesmo corpo social, dos que as usam, enquanto que regulamentar é possibilitar que
todos convivam harmonicamente nesta mesma realidade. Nao ha davidas de que

regras precisam ser estabelecidas para pacificar os diferentes modos de vida.
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A despeito dos movimentos de legalizacao (talvez um estagio mais avancado
no amadurecimento da discussédo das drogas), a regulamentacdo se coloca como
via obrigatoria ao Estado que propde a defesa de seus cidadaos, seja ela fruto da
construcéo legislativa, seja fruto da forga de uma deciséo jurisdicional.

A discussao do principio da proporcionalidade, brilhantemente tracada pelos
Ministros do STF, demonstra perfeitamente a posicéo valiosa que a regulamentacao
das drogas tem em outros ordenamentos. Isto porque, atualmente, punimos
penalmente, de forma desarrazoada, todos os usudrios de drogas enquanto ha

outros meios, menos gravosos e mais eficientes, de protegé-los.

Primeiramente e de forma mais drastica, punimos 0s usuarios criminalmente,
retirando parcela de sua liberdade. Em um segundo momento, punimos ao
perpetuar, atraves da criminalizacdo, o contato do usuario com a teia, cada vez mais
fortalecida e violenta, do narcotrafico. O usuario entdo, se torna refém de uma
realidade abusiva e ilegal que, sozinho, dificimente conseguira se desvencilhar.
Ainda, punimos afastando-os da protecdo estatal educacional e médica para
despeja-lo a ilegalidade onde o sistema criminal realiza sua “justica” com toque de

vinganca.

A discussdo da desnecessidade da criminalizacdo claramente se deu por
suficiente nos votos analisados. Foram ricos o0s relatos de experiéncias
internacionais descriminalizantes bem sucedidas que trouxeram mais beneficios a
sociedade ao mesmo tempo em que foram menos invasivos e mais eficientes no

ambito de protecdo dos bens juridicos essenciais ao convivio coletivo.

A protecdo que aqui se quer dar destaque é a da saude individual. Nao pode
haver vida digna sem um corpo saudavel, sem uma mente si. E inegavel que o
debate central a ser promovido é o risco que as drogas licitas e ilicitas causam a
saude das pessoas e sobre isso deve atuar o Estado. Para informar, cuidar e

prevenir 0 uso através dos meios adequados.

by

Um exemplo deste cuidado a saude decorrente da
descriminalizacdo/regulamentacdo € o estabelecimento de critérios qualitativos
sobre as drogas. Se hoje o usuario que busca cocaina no mercado ilegal, por
exemplo, ndo tem certeza de que realmente consome cocaina ( € mesmo assim nao

deixa de consumir), com o devido cuidado normativo e fiscalizador do Estado para
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cada substancia, poder-se-4 aumentar a confiabilidade dos usuérios em relacdo as
substancias que consomem, diminuindo, assim, os riscos a saude e a procura pelo
comércio paralelo. Da mesma forma como as farmécias jA& comercializam drogas,
necessaria a autorizacdo de venda destas substéncias para estabelecimentos
especializados e altamente controlados.

N&o obstante, outro ponto que merece destaque sdo as ofensas aos direitos
fundamentais, estabelecidos pela Carta Fundamental de 1988, decorrentes da
escolha politica de criminalizacao das drogas.

Ndo h& vida digna sem o livre arbitrio, sem a liberdade de escolha nos
assuntos que afetam o ser humano de maneira mais intima. O nucleo essencial de
direitos como a liberdade e privacidade é afetado pela criminalizacdo da conduta de
portar drogas para consumo pessoal. A autonomia individual € reprimida pela

criminalizacdo em nome da um fim moral que nao se justifica.

Os limites da atuacéo estatal, sobretudo quando na atuacéo legiferante penal,
devem estar intimamente conectados com o reconhecimento abrangente dos direitos
individuais do artigo 5° da Constituicdo. Nesse sentido, considerando os direitos a
privacidade e liberdade, limitar-se-a o Estado a emanar leis que nao interfiram na
esfera da autonomia individual, ou seja, que ndo puna condutas individuais que nao
suprimam direitos de terceiros. E justamente o caso da criminalizacdo das drogas

para uso proprio.

Cabe reforcar que o uso de drogas para uso pessoal é ato que se encerra na
conduta do usuario, ndo se podendo falar em ofensa a bens juridicos coletivos. Nos
limites da culpabilidade, s6 podera o agente ser punido por conduta pela qual tenha
concorrido com dolo/culpa. Por isso, ndo cabe a punicdo do mesmo pelo
financiamento do trafico vez que o uso de drogas ¢€ a finalidade buscada. Da mesma
forma, nos moldes do Cdadigo Penal, punido sera aquele que cometer crime sobre a

ou por causa da influéncia de drogas.

Repressfes genéricas de direitos, no entanto, ainda nos parecem leves frente
a mortandade promovida nas comunidades mais carentes onde se vitimizam jovens
em sua maioria. O valor da vida nos parece o motivo de maior estimulo a mudanca

desta politica que cerceia direitos de forma grave.
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Ademais, ndo se pode estudar as drogas no Brasil sem levar em
consideracao seus efeitos para a seguranca publica. Como ocorre na maioria dos
paises em desenvolvimento, a omissao estatal no oferecimento de servigos publicos
basicos garantidores da dignidade minima, aliado a criminalizacdo das drogas, é
estimulo a traficancia, ora pela falta de oportunidades aliada ao supérfluo desejo de
incluir-se no modelo da sociedade de consumo por meio de uma atividade altamente
lucrativa, ora pela falta de seguranca de comunidades politicamente introduzidas em

um contexto de guerra.

No cenério legal brasileiro, ndo parece suficientemente tragico que se adote
uma postura politica que fulmine com os proprios fins de cuidado a saude e
seguranca publicas. Ainda, peca o legislador quando se omite frente a diferenciacéo

normativa do usuario e do traficante de drogas.

A falta desta diferenciagéo conduz ao carcere muitos usuarios, principalmente
aqueles em situacdo de vulnerabilidade. A logica de ocupacédo do trafico nas
comunidades mais carentes intensifica a distancia do usuéario em relacdo aos mais

pobres, sendo estes, muitas vezes, tratados equivocadamente como traficantes.

Perfazendo a lacuna que se mostra permanente, deve o judiciario propor um
parametro para que supra a atuacdo estatal insuficiente, pelo menos até que
sobrevenha lei posterior. Necessario € que cesse a agressao a igualdade de

aplicacdo da lei penal segundo a orientacéo da vulnerabilidade social e econdmica.

Ja que se defende a descriminalizacdo de todas as drogas, deve-se atentar
para os critérios quantitativos estabelecidos em outros paises como forma de
incrementar a aplicacdo interna destes parametros. Entretanto, é necessario
observar as peculiaridades nacionais no que tange a qualidade das substancias
proibidas como forma de evitar um encarceramento ainda maior ao que ja se tem ao

fixar quantidades que ndo correspondam a realidade dos usuarios nacionais.

Mormente, a politica de guerras as drogas acaba por se mostrar um exemplo
do uso simbdlico do direito penal em busca de uma sensacdo de seguranca.
Concomitantemente, o discurso moralista midiatico € estimulo a discussdo das

drogas sob a forte influéncia das emocdes em contrapartida a razao.
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Contudo, o julgamento do RE 635659 sera um divisor de aguas para dar
vitoria a razdo caso a decisdo vindoura se concretize a favor da descriminalizacdo
das drogas. Na auséncia de um legislativo capaz de promover tal mudanca, que o
judiciario o faca. Com isso, a esperanca de dias melhores para todos.

Encerro este trabalho com o precioso dizer de Winfried Hassemer®, que diz
gue “O fato de que muitas pessoas reagem com medo, indiferenca ou agressividade
ndo constitui um obstaculo a pratica de uma politica de drogas racional, e sim um

importante componente do proprio problema que nos cabe reconhecer e solucionar’.

*® HASSEMER, Winfried. “Descriminalizagdo dos crimes de drogas” in Direito Penal. Fundamentos,
estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008.
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