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RESUMO

O presente trabalho pretende demonstrar a incompatibilidade do crime previsto
no artigo 28 da Lei 11.343/2008 com o ordenamento juridico brasileiro,
especialmente com a ConstituicAo Federal. A norma em questdo € aqui
confrontada com principios constitucionais basilares e derivados, buscando-se
demonstrar que se trata de norma materialmente inconstitucional. Por altimo,
também é dado especial destaque ao Recurso Extraordinario 635.659, que ainda
estad em julgamento, pendente apenas dos votos de alguns Ministros, que trata
em sede de controle difuso, em via incidental, da constitucionalidade ou n&o do
artigo 28 da Lei 11.343/2006. Em razdo da exceléncia e relevancia dos
argumentos utilizados, recebera especial destaque o voto do Ministro relator do

processo, o eminente Ministro Gilmar Mendes.

Palavras-chave: Lei 11.343/2006; descriminalizacdo de drogas; STF.
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1 INTRODUCAO

Um dos temas mais polémicos da atualidade e que causam grande furor
na consciéncia popular e nos debates académicos €, sem duavida, a

descriminalizacé&o do uso de drogas.

O presente trabalho visa jogar luz sobre o tema, rompendo os limites dos
argumentos apaixonados e de circunstancias politicas e ideoldgicas, tratando o

tema a luz de principios caros ao Direito.

O artigo 28 da Lei 11.343/2006 sera analisado por meios das lentes do
Direito Penal Constitucional, principalmente sobre o foco do principio-matriz da

dignidade da pessoa humana.

Para tanto, serd dado destaque ao movimento Neoconstitucionalista e
suas consequéncias filosofico-juridicas, sem as quais seria impossivel a plena
compreensao do tema. Ndo ha como estruturar qualquer raciocinio juridico,
especialmente na seara penal, sem que haja um dialogo entre as normas penais
e sua natural e necessaria vinculagdo com a Constituicdo Federal, e é
justamente explorando essa conexao entre esses dois ramos juridicos que esse

trabalho foi desenvolvido.

Destaca-se que aqui ndo se buscara discutir, tampouco se negar, 0S
efeitos malignos que o uso de drogas pode causar ao usuario. O que o presente
estudo tentard revelar é se ha adequacédo ou ndo em p6r o pesado manto do
Direito Penal as condutas que se referem ao porte de drogas para exclusivo

consumo proprio



2 PRINCIPIOS APLICAVEIS A MATERIA

2.1 Conceito

Em linguagem cientifica, principio quer dizer fundamento, causa,
estrutural. Visto através do prisma do Direito, principios sédo espécies de normas
juridicas que expressam valores e finalidades a serem atingidas e, em razao de
seu alto grau de abstragao e plasticidade, dao sustentacdo e unidade a todo o
ordenamento juridico. Nas palavras de Miguel Reale, citado pelo civilista Flavio
Tartuce, “[...] sdo verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como

tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas [...]" 2.

Com a evolugdo do direito e, principalmente, com a ascensao e
consolidagdo do neoconstitucionalismo, os principios ganharam cada vez mais
relevancia no sistema juridico, ndo podendo mais ser vistos como meras
diretrizes. Atualmente, é impossivel negar sua forca normativa e o valor

coercitivo dos principios.

Ademais, assumindo a classificacao de regras e principios como espécies
do género norma juridica, ha de se destacar que a importancia que os principios
assumem é tao notdria a ponto de estes prevalecerem em eventual conflito entre
principios e regras. Isto fica evidente quando sob determinada conduta incide,
por exemplo, o principio da bagatela ou da insignificancia: mesmo que uma
conduta seja tipificada como criminosa por uma regra, a tipicidade fica afastada

pela incidéncia do citado principio.
2.2 Neoconstitucionalismo

Em sua origem, o constitucionalismo surgiu como um limite ao arbitrio do
monarca absolutista, representante maximo da figura do Estado, frente aos
direitos individuais. O movimento constitucionalista foi, entdo, a consequéncia
juridica da Era das Luzes, verdadeira revolucdo que finalmente identificou o

homem como individuo portador de direitos.

!TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 62 edicdo. Sdo Paulo: Método, 2016,
p. 20
2 ldem.
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Mesmo diante de toda evolucdo que o movimento constitucionalista
passou durante todos esses séculos de mudancas e novas concepcdes, O
esforco em limitar o poder do Estado e impedir novas arbitrariedades e
supressdo desmedida da liberdade e dignidade do individuo ainda € o cerne de

uma Constituicao ideal.

Assim sendo, apesar da nova concepcdo de Constituicdo trazida pelo
neoconstitucionalismo, € impossivel desvincular a origem profundamente liberal
do movimento constitucional. Em verdade, o novo paradigma criado por esse
fruto da era pos-positivista somente reforca o indubitavel destino das

Constituicdes em proteger a liberdade individual.

E por ser detentora de uma funcdo tdo notavel, que a Constituigéo foi
eleita como a norma das normas, o apice de todo o sistema juridico. E € nesse
sentido que se consagra o principio da supremacia da Constituicdo, pelo qual
toda norma juridica deve estar de acordo com as normas e valores estabelecidos
pela Lei Maior, sob pena de padecer de vicio de inconstitucionalidade.

O Neoconstitucionalismo € uma nova perspectiva do constitucionalismo,
através do qual a Constituicdo ocupa um papel central em todo o ordenamento.
Esclarece Pedro Lenza que:

Dentro dessa nova realidade, ndo mais apenas busca atrelas o
constitucionalismo a ideia de limitagdo do poder politico, mas, acima
de tudo, busca-se a eficacia da Constituicdo, deixando o ter de ter um

carater meramente retérico e passando a ser mais efetivo, sobretudo
diante da expectativa de concretizacdo dos direitos fundamentais?®.

Ainda segundo Lenza, sdo pontos marcantes no Neoconstitucionalismo o
i) Estado Constitucional de Direito, em que ha uma superacdo do Estado
Legislativo de Direito, colocando-se a Constituigdo como centro do sistema,
caracterizado por intensa caga valorativa, devendo todas as normas serem a
partir dela interpretadas; o ii) contetdo axiolégico da Constituicdo, ja que o Texto
Maior incorpora diversos valores e opc¢oes politicas, notadamente a dignidade

do ser humano e os direitos fundamentais, que deverdo nortear a atividade

SLENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 192 edi¢cdo. Sao Paulo: Saraiva, 2015,
p.76
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legislativa e a iii) concretizacdo dos valores constitucionais e garantias de

condi¢6es minimas como o norte da atividades dos poderes constituidos®.

E inegavel que o constitucionalismo brasileiro esteja completamente
influenciado por essa nova forma de encarar a Constituicdo e suas normas, haja
vista que, nas palavras de André Estefam, “vivenciamos um inequivoco regime
de supremacia constitucional, em que a ela se outorga o titulo de de lex

superior’.

A Constituichio € fundamento de validade de todo o direito
infraconstitucional. Os valores por ela estabelecidos se irradiam por todo o
sistema, sendo impossivel que se faca qualquer interpretacdo dos principios
infraconstitucionais penais, nem de qualquer outra espécie normativa, sem que
se faga pelos “olhos da Constituicao”. Assim, ndo basta a mera compatibilizacéo
formal das leis com a Constituicho, mas também h& que se buscar
compatibilidade material: o legislador, bem como os intérpretes e operadores do
Direito devem atuar no sentido de dar eficacia a Carta Magna.

2.3 Principios Constitucionais

Nessa nova perspectiva do neoconstitucionalismo, os principios trazidos
pelo texto constitucional assumem grande influéncia sobre o Direito Penal,
devendo ser considerados quando da producao e da interpretacdo das normas

penais e dos demais ramos do Direito.

Muito mais do uma carta de intencdes, a Constituicdo Federal se destina
a ser um instrumento em favor do individuo e da sociedade como um todo. Uma
garantia de que os direitos inerentes ao homem serdo respeitados, direitos esses
qgue sdo indispensaveis ao pleno desenvolvimento da dignidade da pessoa

humana.

4 lbidem, p. 77
5 ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal esquematizado: parte
geral. 62 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 88
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De tantos, para os fins a que se presta estre trabalho serdo aqui
discorridos apenas trés deles: os principios da dignidade da pessoa humana, da

legalidade e da culpabilidade.
2.3.1 Dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana traduz uma visdo
antropocéntrica das coisas, colocando o ser humano como fim ultimo da atuacéo
estatal. Esse principio se traduz na preocupacdo com os direitos humanos, e
ganha forcga, principalmente, apds séries de genocidios cometidos no periodo
subsequente a Il Grande Guerra Mundial, quando a condicdo humana foi
desconsiderada foi por déspotas que rebaixaram seres humanos a meros

instrumentos utilizados pelas ideologias que patrocinavam.

Nas palavras do influente constitucionalista J.J. Canotilho, citado por
André Estefam:
Perante as experiéncias histdricas de aniquilagdo do ser humano
(inquisicdo, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios
étnicos), a dignidade da pessoa humana como base da Republica
significa, sem transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do
homo noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do
dominio politico da Republica. Neste sentido, a Republica é uma

organizagao politica que serve o homem, ndo é o homem que serve 0s
aparelhos politico-organizatorios®.

A dignidade da pessoa humana foi definida pela Constituicdo como
fundamento e principio fundamental da Republica. Esse principio ganhou
posicdo de destaque em nosso ordenamento com a promulgacdo da
Constituicao de 1988, que é conhecida justamente pela grande preocupacao em

garantir os direitos fundamentais do homem.

E evidente a influéncia que esse principio possui sobre o Direito Penal
brasileiro. Os primeiros reflexos dessa influéncia sdo observados nas proprias
normas constitucionais, especialmente as positivadas no art. 5°, lll, XLVII, XLIX,
que preveem, respectivamente, a proibicdo da tortura ou tratamento desumano

ou degradante; a proibicdo de penas de morte, de carater perpétuo, de

® Ibidem, p. 103
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banimento e cruéis; o direito dos presos de ter respeitado sua integridade fisica

e moral.

Na licdo de André Estefam:

A doutrina tende a vislumbrar dois aspectos ligados ao principio da
dignidade da pessoa humana no &mbito do Direito Penal; um deles
voltado ao crime, outro vinculado a pena. S&o eles: a proibicdo de
incriminacdo de condutas socialmente inofensivas (afinal, o Direito é
gue esta a servico da humanidade, e ndo o contrario); e a vedacéo de

tratamento degradante, cruel ou de carater vexatorio’.

N&o sdo poucas as decisdes judiciais que trazem o principio da dignidade
da pessoa humana como fundamento, sendo possivel, inclusive, que
determinada decisao se baseie somente neste principio para resolver um caso

concreto, tamanha a forga normativa que possui.

Dentre tantas, destaca-se a decisao proferida pela segunda turma do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus 92.961, em 11 de

novembro de 2007, tendo por relator o ministro Eros Grau:

Uso de substancia entorpecente. Principio da insignificancia. Aplicacédo
no ambito da Justica Militar. [...] Principio da dignidade da pessoa
humana. Paciente, militar, preso em flagrante dentro da unidade militar,
guando fumava um cigarro de maconha e tinha consigo trés.
Condenagéo por posse e uso de entorpecentes. Ndo aplicagédo do
principio da insignificancia, em prol da saude, disciplina e hierarquia
militares. A minima ofensividade da conduta, a auséncia de
periculosidade social da acdo, o reduzimento do grau de
reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da leséo
juridica constituem os requisitos de ordem objetiva autorizadores da
aplicagdo do principio da insignificancia. A Lei 11.343/2006 — nova Lei
Antidrogas — veda a prisdo do usuario. Prevé, contra ele, apenas a
lavratura do circunstanciado. Preocupacdo do estado em mudar a
visdo que se tem em relacao aos usuarios de drogas. Punicdo severa
e exemplar deve ser reservada aos traficantes, ndo alcancando aos
usuarios. A estes devem ser oferecidas politicas sociais eficientes para
recupera-los do vicio. O STM ndo cogitou da aplicacdo da Lei
11.343/2006. Nao obstante, cabe a esta Corte fazé-lo, incumbindo-lhe
confrontar o principio da especialidade da lei penal militar, dbice a
aplicacdo da nova Lei Antidrogas, com o principio da dignidade da
pessoa humana, arrolado na Constituicdo do Brasil de modo
destacado, incisivo, vigoroso, como principio fundamental (...)
Exclusdo das fileiras do Exército: punicao suficiente para que restem
preservadas a disciplina e hierarquias militares, indispensaveis ao
regular funcionamento da qualquer instituicdo militar. A aplicacdo do
principio da insignificancia no se caso se impfe; a uma porque

" |dem.
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presentes seus requisitos de natureza objetiva; a duas, em virtude da
dignidade da pessoa humana. Ordem concedida. 8

E nesse sentido que o principio em comento ganha relevante destaque a

ordem juridico-constitucional e ao presente estudo.
2.3.2 Legalidade

O principio da legalidade é postulado basico e fundamental de todo o
ordenamento juridico brasileiro e do Estado Democratico de Direito.
Remontando as origens histéricas deste principio, pode-se dizer que a sua
consolidagéo se deu com o advento do lluminismo. Nas palavras de Estefam:

Bradava-se pelo fim do absolutismo, retirando-se a soberania das
maos do monarca em favor da nacéo, cuja voz altiva se expressava
por meio da lei, resultando da vontade geral e inspirada no bem

comum, admitindo-se que todos os cidadaos concorressem, por si ou
por seus mandatarios, a sua formacao®.

Ao adotar o sistema da civil law como sistema juridico, 0 ordenamento
juridico brasileiro elevou o principio da legalidade a uma posicdo de destaque,
sendo, inclusive, positivado no artigo 5°, inc. XXXIX da prépria Carta Magna, que
assim dispde: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina nem pena sem prévia

cominacao legal'°.”

Tal principio ganha ainda maior destague no Direito Penal, vez que
constitui garantia fundamental ao cidadéo de ter sua liberdade assegurada frente
ao arbitrio estatal, de tal modo que determinada conduta somente podera ser

punida desde que exista prévia previsao legal neste sentido.

Também é uma clara expressao do principio da seguranca juridica, ja que
concede estabilidade ao sistema, impedindo que atos antes aceitos como licitos

8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 92.961. Relator Min. Eros Grau, Brasilia,
11.12.2007. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2572710>,
acesso em 24 de setembro de 2019.

9 ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal esquematizado: parte
geral. 62 edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 109

10 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa de Brasil, Brasilia, DF;
Senado Federal, 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm, acesso em 24 de setembro
de 2019.
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se transformem com passiveis de puni¢cdo de ambito penal ao tempo em que

foram praticados.

Categodrica é a afirmacgéo do penalista Guilherme de Souza Nucci, citado por
André Estefam, de que “o Estado Democratico de Direito jamais poderia
consolidar-se, em matéria penal, sem a expressa previsdo e aplicacdo do

principio da legalidade™*.
2.3.3 Culpabilidade

Ha controvérsia doutrinaria quanto a posi¢cao da culpabilidade no ambito
do direito penal. Diante da relevancia dos doutrinadores que divergem sobre

esse assunto, é impossivel determinar o que prevalece, se ha ou ndo uma

corrente majoritaria.

Uma parte da doutrina entende que a culpabilidade € um dos requisitos
do crime, adotando a teoria tripartite de crime. Dentre eles, pode-se citar Rogério
Greco, Nelson Hungria e Anibal Bruno. Por outro lado, h& aqueles que entendem
a culpabilidade como pressuposto inafastavel para a aplicacdo da pena, como

Damasio de Jesus e Julio Fabbrini Mirabete.12

Fato € que a culpabilidade possui fundamento constitucional, sendo
positivado pelo art. 5°, LVII da Lei Maior, que assim estabelece: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria”.
Além de consagrar o conhecido principio processual da presuncéo de inocéncia,
o citado dispositivo também estabelece status constitucional para o principio da
culpabilidade. Leciona Estefam que:

Se ninguém pode ser qualificado como culpado sendo quando
condenado por sentenca penal transitada em julgado, significa,
raciocinando inversamente, que somente se pode condenar, em

sentenga penal, quando se reconhecer a culpabilidade do agente;
portanto, ndo ha pena sem culpabilidade?s.

1 |bidem, p. 108

12y|LLAS BOAS, Camila Nunes. Teoria do Crime: Concepgéo Tripartite. Jusbrasil. Disponivel
em <https://cavillasboas22.jusbrasil.com.br/artigos/535333341/teoria-do-crime-concepcao-
tripartite>, acesso em 25 de setembro de 2019.

13| ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal esquematizado: parte
geral. 62 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 121
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Para além da discussdo sobre a natureza juridica, € fato que a

culpabilidade, no ordenamento juridico brasileiro, possui dupla dimenséo.

A primeira dimensdo corresponde a reprovabilidade do ato,
correspondendo a um juizo de reprovacao que recai sobre o autor do crime, se
fazendo necessario averiguar a presenca de trés elementos, que sdo condicao
sine qua non para a aplicacdo da pena. Sao eles: imputabilidade, possibilidade

de compreender o caréater ilicito do fato e exigibilidade de conduta diversa®“.

Por sua vez, a segunda dimensdo equivale a censurabilidade do
comportamento praticado, servido como parametro para a fixacdo da pena,
conforme previséo expressa do artigo 59 do Cdédigo Penal. E por meio dessa
dimenséo que o juiz, apds a confirmacdo da materialidade e autoria do crime,

dosa a qualidade, quantidade e rigor da pena a ser aplicada'®.
2.4 Principios Derivados ou Decorrentes

Como se sabe, as leis e demais atos infralegais tiram seu fundamento de
validade da norma fundamental superior, no caso, a Constituigdo. Nenhuma
espécie de ato normativo pode contrariar as normas constitucionais, sob pena
de ter sua validade cominada por vicio de inconstitucionalidade. Mas nao €&
somente nesse aspecto que deve haver observancia a Constituicdo: todo o
ordenamento juridico deve estar em harmonia com o0s principios, regras e

diretrizes constitucionalmente estabelecidas.

Nado é diferente com os principios. No Direito Penal, bem como nos
diversos ramos do Direito, os principios buscam seu fundamento de validade na
Constituicdo. Portanto, mesmo ndo estando expressamente previstos no texto
constitucional, os principios que norteiam o Direito Penal acabam por ser uma

decorréncia das normas Constitucionais.

4 1dem
15 1dem
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2.4.1 Principio da alteridade ou transcendentalidade

Esse principio se destina mais ao legislador que ao juiz, definindo que as
normas penais incriminatérias somente podem ser direcionadas as condutas que
produzam lesdes a direitos alheios. Uma conduta ndo pode ser considerada
criminosa se trouxer danos Unica e exclusivamente a propria esfera juridica do

agente.

Destaca-se que foi na Revolugdo Francesa, época em que a liberdade
civil e o Estado de Direito estavam em fase inicial de desenvolvimento, que o
principio em questédo passou a ganhar for¢a e relevancia'®. Os artigos 4° e 5° da
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&ao propunham que “a liberdade
consiste em poder fazer tudo que n&o prejudique ao proximo (...)" e “a lei ndo

proibe sendo as agdes nocivas a sociedade”.

E com base neste principio que ndo se pune o suicidio, a autoles&o
justificada pela fé religiosa ou quaisquer outros atos que o0 agente comete de

forma reflexa, ou seja, contra ele mesmo.

Ressalta-se, inclusive, que:

O consumo de drogas, realizando individualmente em ambientes
privados, também n&o constitui crime, pois nesse cenario, 0
comportamento ndo pde em risco o bem juridico protegido (saude
coletiva), motivo por que o ato ndo se reveste de tipicidade penal.
Lembre que o legislador brasileiro, acatando a alteridade necessaria
para justificar a incriminagéo, proibe as a¢bes de adquirir, guardar, ter
em deposito, transportar ou trazer consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou
regulamentar (ndo ha previsdo de agdes como “consumir”, “inalar”,
“injetar” e etc.)t’.

Como sera demonstrado adiante, um dos vetores de maior discussao
entre a constitucionalidade ou ndo da criminalizacdo dos crimes de consumo
proprio de drogas é, justamente, se ha ofensa significativa, ou mesmo ofensa
alguma, a bem juridico alheio, na conduta do agente que porta quantidade de

drogas para uso exclusivamente pessoal.

16 ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal esquematizado: parte
geral. 62 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 136
7 1dem.
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2.4.2 Principio da Lesividade

As leis penais sdo o instrumento pelo meio do qual se protege os bens
juridicos mais fundamentais do individuo e da sociedade, mas ndo ha que se
olvidar que igualmente sdo meios de garantir que a repressora forca estatal

somente seja utilizada nos casos previamente previstos pela propria Lei.

Dessa forma, o Direito Penal se caracteriza como uma forga destinada a
garantir a seguranca da sociedade e possibilitar manutengéo da sua existéncia,
reprimindo injustas e violentas agressdes a importantes bens juridicos alheios,

mas também como um meio de garantir os direitos individuais do arbitrio estatal.

Apesar de tal expressdo de garantia, ainda ndo resta suficientemente
amparada a liberdade e os demais direitos fundamentais do individuo, pois ainda
gue haja a protecdo dada pelo principio da legalidade, nada impede que leis
penais desarrazoadas sejam editadas, violando os direitos naturais inerentes a

figura humana.

O principio da lesividade entdo surge como um delineador dos limites de
punir do Estado, impedindo que sejam editadas normas que venham a sancionar
condutas que nao violem bens juridicos alheios. Assim sendo, é isento de
punicdo no ambito penal quaisquer condutas que nédo ultrapassem o patriménio

juridico do proprio agente.

Destaca-se que o principio da lesividade ndo possui expressa previsao no
ordenamento juridico brasileiro. E nem é preciso. Apesar de tal principio ser uma
construcdo doutrinéria e fruto da experiéncia historico-juridica, sua presenga no

nosso sistema juridico € evidente pela simples interpretacdo sistemética e

teleolégica das normas.
2.4.3 Principio da exclusiva protecédo de bens juridicos

Esse principio se traz no fato de que o Direito Penal somente tem sob sua
tutela bens juridicos fundamentais e reconhecidos pela ordem juridica, néo
sendo abrangido meros atos atentatorios de valores unicamente morais,

religiosos ou ideoldgicos.
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Nas palavras de Claus Roxin, citado na obra de Estefam:

A protecao de normais morais, religiosas ou ideolégicas, cuja violacdo
nao tenha repercussées sociais, ndo pertence, em absoluto, aos limites
do Estado Democratico de Direito, o qual também deve proteger
concepcdes discrepantes entre as minorias?s.

Contudo, cabe destacar que os bens juridicos em questdo devem ser
aqueles previstos, explicita ou implicitamente, na Constituicdo Federal e ndo
somente os positivados em leis. Desta forma, se evita que valores puramente
morais, religiosos ou ideologicos que possam vir a figurar no ordenamento
juridico em razao da atividade do legislador ordinario se constituam como bens

juridicos passiveis de tutela da norma penal.

Neste sentido, André Estefam ratifica que:

A selecdo de fatos penalmente relevantes, embora caiba ao
parlamento, deve-se dar em estrito cumprimento a Constituicdo
Federal, de onde se devem retirar os valores aptos a merecer a tutela
penal. Em outras palavras, ao se descrever os atos lesivos a bens
juridicos, deve-se assegurar que eles exprimam os valores expressos
ou implicitos consagrados em nossa Lei Fundamental®®,

Assim, busca-se minimizar que as paix0es de parte de determinada
sociedade em determinada época, através da acdo de legisladores eleitos,
sejam suficientes para desfigurar o espirito da Constituicdo e do Estado
Democratico de Direito, impedindo a criminalizacdo de condutas que deveriam

ser apenas moralmente condendveis em crimes.
2.4.4 Principio da Intervengdo minima

Nas palavras de Damasio de Jesus, o principio da intervencdo minima

atua no seguinte sentido:

Procurando restringir ou impedir o arbitrio do legislador, no sentido de
evitar a definicdo desnecesséria de crimes e a imposi¢cdo de penas
injustas, desumanas ou cruéis, a criagdo de tipos delituosos deve
desobedecer & imprescritibilidade, s6 devendo intervir o Estado por
intermédio do Direito Penal, quando os outros ramos do Direito ndo
conseguem prevenir a conduta ilicita?.

18 |bidem, p. 137

¥ 1dem.

20 JESUS, Damaésio de. Direito Penal, volume 1: Parte Geral. 362 edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 52
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Complementa André Estefam da seguinte forma:

O Direito Penal deve ser a ultima fronteira no controle social, uma vez
gue seus métodos sdo os que atingem de maneira mais intensa a
liberdade individual. O Estado, portanto, sempre que dispuser de meios
menos lesivos para assegurar o convivio e a paz social, deve deles se
utilizar, evitando o emprego da pena criminal?L.

Esse principio tem por fim evitar que o Estado intervenha na autonomia
privada além dos limites estritamente necesséarios, garantindo que o poder
punitivo somente se manifeste em situagdes extremas que exijam a intervencao

estatal para garantir a paz social.

Como ja consolidado ha anos, o Direito Penal e suas duras penas devem
ser a ultima ratio para solucionar situacdes conflituosas, e jamais a prima ratio.
A liberdade individual € uma conquista de séculos, liberdade essa que é tida
como um dos nucleos centrais de um Estado Democratico de Direito. Por outro
lado, o Direito Penal, apesar de ser justamente um dos meios utilizados pelo
Estado para garantir a liberdade, a seguranca e a paz social, paradoxalmente,
tem na restricdo da liberdade o seu maior instrumento para assegurar os fins aos

quais se destina.

Portanto, esse principio ha de ser interpretado em consonancia,
principalmente, com o principio da lesividade, como também com os demais
principios que norteiam o Direito Penal. Nesse sentido, qualquer conduta que
nao afete significantes bens juridicos alheios constitucionalmente protegidos, de

forma abrupta e agressiva, ndo devem ser objeto do Direito Penal.
2.4.5 Principio da adequacdo social

O principio da adequacao social foi desenvolvido por Hans Welzel, com
0 escopo de conferir a acdo, para que possuisse relevancia penal, mais do que
a realizacdo de uma atitude finalisticamente orientada, a pratica de um ato

socialmente inadequado.

21 ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal esquematizado: parte
geral. 62 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 140
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Segundo Welzel, citado por Estefam, “a¢des socialmente adequadas sao
aguelas atividades nas quais a vida em comunidade se desenvolve segundo a

ordem historicamente estabelecida” 22.

Portanto, tal principio tem como objetivo primeiro nortear e delimitar a
atividade legislativa, conduzindo o legislador a somente criminalizar condutas
que estejam de acordo com os costumes de determinada sociedade, impedindo
que leis aparentemente justificaveis pelos fins que pretende alcancar violente

atos considerados pela consciéncia social como adequados.

A tipificacdo de atos socialmente adequados é inconstitucional, pois fere
o principio da dignidade humana por punir de forma excessivamente rigorosa
atos que sequer deveriam ser punidos. Nunca se pode esquecer que o Direito €
um instrumento a disposicdo da sociedade e nunca um fim em si mesmo.
Qualqguer tipo de instrumento normativo que contrarie direitos fundamentais
naturais ao homem ou costumes historicamente sedimentados pela tradicéo de
determinada sociedade leva a um confronto entre o direito positivado e um dos
mais basilares direitos naturais que todo homem de qualquer tempo e lugar

possui: liberdade.
2.4.6 Principio da proporcionalidade

Na forma em que foi originariamente concebido, a proporcionalidade foi
definida como um limite ao poder estatal frente a esfera individual dos
particulares, uma relacdo de equilibrio entre o objetivo buscado pela norma e

dos meios aos quais se valia?:.

De forma analitica, pode-se desdobrar o principio da proporcionalidade

em outros trés: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacao representa a idoneidade da medida, ou seja, 0s meios
utilizados devem ser iddneos para a consecuc¢ao do fim ao qual se busca atingir.

Para fins penais, importa verificar se a norma regula um comportamento

22 |bidem, p. 41
23 |bidem, p. 146.



22

considerando relevante do ponto de vista social e se implica em algum valor de

natureza constitucional, expressa ou implicitamente estabelecido?*.

A necessidade, por sua vez, traduz-se na exigibilidade dos meios que
foram estabelecidos para regular determinada conduta. Tal exigibilidade é
verificada na tipificacdo de determinada conduta, momento em que se confundira
com os principios ja citados: da Interven¢do Minima e da Subsidiariedade, ja que
ndo ha necessidade de trazer para o campo do Direito Penal comportamentos

gue possuem solucao satisfatéria por outros ramos do Direito.

Por ultimo, a proporcionalidade em sentido estrito completa o teste da
proporcionalidade ampla, cuidando de examinar se o preceito secundario da
norma elaborada pelo legislador, ou seja, o tipo e a extensdo da pena escolhida,
€ proporcional a conduta que se visa coibir. Esse ultimo subprincipio foi
consagrado ainda no século XVIII, durante o movimento lluminista, destacando-
se a obra Dos Delitos e das Penas de Cesare Beccaria®®> como grande expoente

em sua defesa.26

O artigo 28 ndo apresenta a adequacao necessaria para ser considerado
como medida idénea para fins penais, visto que os meios utilizados ndo séo
apropriados para os fins aos quais se destina. Uma interpretacdo sistematica da
Lei 11.343/2006 revela uma preocupacao em prevenir o uso de drogas assim
como recuperar e reinserir 0 usuario de drogas a sociedade. A vulnerabilidade
do usuario € reconhecida pela prépria Lei, que dedica boa parte dos seus
dispositivos a conceder amparo a todos aqueles vitimados pelo sombrio caminho
criado pelas drogas. E aqui jaz a grande incoeréncia. O mesmo diploma legal
gue traz um tratamento mais humanizado ao usuario de drogas, reconhecendo
a necessidade de amparo e da assisténcia do Estado e da sociedade como um
todo, também é o responsavel por criminalizar sua conduta. Mesmo conhecendo
sua vulnerabilidade, a legislacdo submete o usuario de drogas a um penoso e

desgastante processo penal.

24 |bidem, p. 148

% BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. 6° Edicdo. Sdo Paulo: Editora Martin Claret.
2014.

% ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal esquematizado: parte
geral. 62 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 148.
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Conforme destaca Estefam, fortifica esse argumento o voto proferido pelo
Ministro Gilmar Mendes, no recurso extraordinario 635.659, aduzindo
corretamente que a criminalizagcdo conduz a estigmatizagcédo do usuario e pée em

risco medidas de prevencéo e reducdo de danos?’.

Do mesmo modo, a necessidade da medida ndo se faz presente. A
conduta do usuario nado fere bens juridicos alheios, causando danos tdo somente
ao préprio. Ainda que a legislacdo determine as condutas referente ao porte de
drogas para consumo proprio como ilicito, jamais poderia ser visto como um
ilicito de tamanha gravidade que tenha a necessidade da intervencao do Direito

Penal.

Por fim, a medida se releva desproporcional no sentido estrito do principio
em questdo. Ainda que ndo haja previsdo de pena privativa de liberdade,
qualquer sancao penal aplicada a uma conduta que sequer deveria ser tipificada

€ desproporcional.

2T ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal esquematizado: parte
geral. 62 edicao. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.88
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3 LEGISLACAO SIMBOLICA

O conceito de legislacdo simbolica foi desenvolvido pelo professor
Marcelo Neves. De acordo com sua definicdo, citada na obra de Lenza,
legislacdo simbdlica “aponta para o predominio ou mesmo hipertrofia, no que se
refere ao sistema juridico, da funcéo simbdlica da atividade legiferante e do seu

produto, a lei, sobretudo em detrimento da funcéo juridico instrumental 28,

Ainda segundo o professor, novamente citado por Lenza, a legislacao
simbdlica possui um modelo tricotdmico que configura sua tipologia: “a) confirmar
valores sociais; b) demonstrar a capacidade de acdo do Estado e c) adiar a

solucéo de conflitos sociais através de compromisso dilatérios.”?°.
3.1 Confirmar valores sociais

Ao confirmar valores sociais, o legislador secundariza a funcdo normativa
da lei, bem como afasta o principal objetivo do Direito, que € buscar a justica e
trazer seguranca para os individuos e as relagdes sociais, para sobrepor
determinados valores eleitos como nucleares por uma parte da sociedade sobre

outros.

Por esse primeiro aspecto, acaba-se revelando que a elaboracdo de
determinada norma assume uma finalidade puramente moral, moral esta que
nao pode ser considerada como componente de todo grupo social, mas apenas

parte dele.

Citando Gusfield, Neves, que recebeu grande énfase na obra de Lenza,

exemplifica com a famosa Lei Seca americana:

Os defensores da proibicdo do consumo de bebidas alcéolicas nao
estavam interessados em sua eficicia instrumental, mas sobretudo em
adquirir maior respeito social, constituindo-se a respectiva legislacdo
como simbolo de status. Nos conflitos entre protestantes/nativos
defensores da lei proibitiva e catélicos imigrantes contrarios a
proibigc&o, a vitdria legislativa teria funcionado simbolicamente a um sé

28 | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 192 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 100.
2 1dem.
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tempo como ato de deferéncia para os vitoriosos e de degradacgédo para
os perdedores, sendo irrelevantes os seus efeitos instrumentais.

Dessa forma, o grupo que tem seus valores prestigiados pelo legislador

faz prevalecer seus valores contra o grupo adversario.

E de conhecimento geral que a populacio brasileira € em sua imensa
maioria religiosa e conservadora. Parte consideravel destes repugna
completamente o uso de qualquer substancia alucindgena, que afasta o homem
de sua razéo e sanidade, o tornando ainda mais propenso a atos contrarios a

moral social.

O uso de drogas é conduta que tem potencial para causar danos somente
ao agente que, de forma livre e consciente, opta por fazer uso daquela
substancia. Nao ha motivos juridicos relevantes o suficiente que justifiquem a
criminalizacéo e repressédo da citada conduta, & ndo ser a vontade do legislador
em privilegiar os valores de seu eleitorado, deixando de lado a justica e
seguranca, finalidades primeiras da norma, para conferir ao seu publico-alvo

uma sensacao de prestigio e respeito social.

3.2 Demonstracdo da capacidade de acdo do Estado no tocante a

solucéo de problemas (legislagcao-alibi)

A aparente demonstracdo da capacidade de atuacdo pontual do Estado
diante de um problema também se mostra como uma das caracteristicas das

legislacBes simbdlicas.

Além de ter o objetivo de confirmar valores de determinados grupos, a
legislagédo simbdlica pode ter o objetivo de assegurar confianga nos
sistemas juridicos e politico. Diante de certa insatisfacéo da sociedade,
a legislacao alibi aparece como uma resposta pronta e rapida do
governo e do Estado. Busca a legislagdo-alibi dar uma aparente
solugcdo para problemas da sociedade, mesmo que mascarando a
realidades!.

Nas palavras do criador dessa teoria, a legislagdo-alibi destina-se a

... criar a imagem de um Estado que responde normativamente aos
problemas reais da sociedade, embora as respectivas relacdes sociais
ndo sejam realmente normatizadas de maneira consequente conforme
0 respectivo texto legal. Nesse sentido, pode-se afirmar que a

30 |Ibidem, p. 34
31 |dem.
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legislagdo-alibi constitui uma forma de manipulagéo ou de ilusdo que
imuniza o sistema politico contra outras alternativas, desempenhando
uma fungéo ‘ideologicas?.

Diante do justificavel apelo popular em obter uma solucdo para os danos
sociais causados pelo vicio quimico em entorpecentes, a resposta dada pelo
Estado foi a mais simpléria possivel diante de problema de tamanha
complexidade.

O uso de substancias entorpecentes e as pessoas vitimadas pela
dependéncia quimica decorrentes de seu consumo € uma questdo a ser
enfrentada mediante intenso e aprofundado debate didlogo com a sociedade. O
tema abrange questdes de cunho médico, social, politico e até econdmico. E
uma questdo de nivel global e que ndo pode ser dada como resolvida pela
simples edicdo de uma lei, principalmente uma lei de natureza penal, que, por

sua natureza, produz efeitos de grande repercussao.

O Estado nao pode ignorar as proporcdes que O problema exige,
limitando-se a criminalizar o uso de drogas e, consequentemente, taxar como
criminosos aqueles que se veem em dependéncia da substancia, utilizando de
sua forca repressora para punir aqueles que, na verdade, mais precisam de
auxilio para que possam ter sua dignidade como pessoa humana garantida.

Outro evidente problema desse tipo de reacgdo estatal, principalmente por
parte dos parlamentares, € que se pode ter a Lei ndo é uma formula de solucao
rapida que deve ser utilizada diante de todo e qualquer clamor da sociedade,
especialmente a lei penal.

A Lei € um instrumento que deve ser utilizado em favor da propria
sociedade para impedir o arbitrio estatal, garantir direitos, dar previsibilidade aos
atos e negdcios juridicos e garantir a manutencdo de valores como seguranca,

isonomia e justica, tornando possivel o convivio social do ser humano.

Na verdade, foi nesse sentido que se deu toda a evolucao do Direito e da

sociedade, sendo a lei o sustentaculo dos direitos fundamentais do homem33

32 |dem.
33 ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal esquematizado: parte
geral. 62 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 86
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numa época em que os direitos naturais e inerentes ao homem eram todos

sobrepostos a vontade do Estado total.

Portanto, € um enorme equivoco por parte do legislador desvirtuar a
origem histérica e o propésito da Lei de instrumento a favor da sociedade,
passando a utilizar como instrumento em favor de blindagem das criticas ao
Estado.

3.3 Adiamento da solucdo de conflitos através de compromissos

dilatérios

Neves, novamente destacado por Lenza, aponta que a legislacéo
simbdlica pode também

Servir para adiar a solugdo de conflitos sociais através de

compromissos dilatérios. Nesse caso, as divergéncias entre grupos

politicos ndo sado resolvidas por meio do ato legislativo, que, porém,

sera aprovado consensualmente pelas partes envolvidas, exatamente

porque esta presente a perspectiva da ineficacia da respectiva lei. O

acordo néo se funda no contetido do diploma normativo, mas sim nas
transferéncias da solucdo do conflito para um futuro indeterminado34.

E conclui da seguinte maneira:

Abranda-se um conflito politico interno através de uma ‘lei
aparentemente progressiva’, ‘que satisfaga ambos os partidos’,
transferindo-se para um futuro indeterminado a solu¢do do conflito
social subjacente?®.

A explanacdo do professor se mostra perfeita, na medida em que
enguadra perfeitamente com as caracteristicas apresentadas pelo artigo 28 da
Lei 11.343/2006.

O objetivo de toda lei penal incriminadora € inibir condutas indesejadas
gue venham a ferir direitos fundamentais protegidos pela Constituicdo. Contudo,
ano apos ano o consumo de drogas continua sendo uma constante presente no
Brasil. O trafico de drogas continua sendo a maior causa de encarceramento; 0s

recursos publicos seguem sendo consideravelmente destinados a guerra as

3 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 192 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 102
% 1dem.
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drogas; milhares de vida se perdem no diario confronto entre as forcas policiais
e traficantes, que, por sua vez, se tornam cada vez mais fortes financeiramente,
haja vista que o mercado negro criado indiretamente pela proibicdo é a Unica

oferta para a alta e infindavel demanda dos usuarios.
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4 RECURSO EXTRAORDINARIO 635.659 E A QUESTAO NOS TRIBUNAIS

Observados os requisitos de admissibilidade previstos no art. 102, Il da
Constituicdo Federal, em 2011, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
repercussao geral e admitiu um recurso extraordinario interposto pela Defensoria
Plblica do Estado de S&o Paulo atacando acorddo proferido pelo Juizado

Especial Criminal da Comarca de Diadema/SP.

No caso concreto, o recorrente € acusado de portar consigo 3 gramas de
maconha para consumo pessoal, razdo pela qual foi denunciado pelo Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo pela pratica da conduta descrita no artigo 28 da
Lei 11.343/2006. In verbis

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagcdo ou em
desacordo com determinac¢éo legal ou regulamentar sera submetido as
seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
Il - prestacéo de servi¢cos & comunidade;

Il - medida educativa de comparecimento a programa ou Ccurso
educativo®s.

A razdo pela qual o referido recurso merece destaque no presente
trabalho reside no fato de que uma das teses defensivas levantadas é justamente
a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343/2006.

A Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo defende que a
criminalizacdo do usuario de drogas é inconstitucional por se tratar de medida
arbitraria imposta pelo legislador, extrapolando o mandado de criminalizacdo a
este imposto pela prépria Constituicdo em seu art. 5°, XLIII.

XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca
ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles

respondendo 0os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-
los, se omitirem?7.

%6 BRASIL. Lei Federal 11.343 de 23 de agosto de 2006. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/lei/111343.htm, acesso em 24 de
setembro de 2019.

37 BRASIL. Constituicédo (1988). Constituicdo da Republica Federativa de Brasil, Brasilia, DF;
Senado Federal, 1988. Disponivel em
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O que a Constituicao determina € que o trafico de drogas, por se equiparar
a crime hediondo, deve ser objeto de lei penal incriminadora. Contudo, de acordo
com a Defensoria, 0 comportamento tomado por aquele que visa tdo somente
ter consigo drogas para uso exclusivamente pessoal jamais poderia ser tido

como conduta criminosa, haja vista que:

Seu comportamento ndo extravasa seu préprio ambito, estando em
nacleo intangivel ao Estado, em seu chamado status libertatis. Nessa
esfera ndo pode ingressar o Estado, especialmente da aguda
intervencao penal 3.

Argumenta ainda que a criminalizacdo do porte de drogas para consumo
proprio confronta e viola direitos fundamentais do individuo, dentre eles o direito

a intimidade, a vida privada e a autodeterminacao.

A Defensoria destaca ainda interesse julgado da 06° Camara do 03°
Grupo de Seccado Criminal do Tribunal de Justica de S&o Paulo no julgamento
da apelacéo n. 01113563.3/0-0000-000, que, no voto do relator desembargador
José Henrique Rodrigues Torres, em controle difuso de constitucionalidade,

entendeu inconstitucional o referido dispositivo legal:

Todavia, a criminalizacdo priméria do porte de entorpecentes para uso
préprio é de indisfarcavel insustentabilidade juridico-penal, porque néo
hé tipificac@o 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
50 da Constituicdo Federal como dogmas de garantia individual. Como
observa Saio de Carvalho, a permanéncia da l6gica bélica e sanitarista
nas politicas de drogas no Brasil € fruto da opcéo por modelos punitivos
moralizadores e que sobrep8em a razédo de Estado a raz&o de direito,
pois desde a estrutura do direito penal constitucional, o tratamento
punitivo ao uso de entorpecentes é injustifichvel'. Drogas proibidas. o
elemento subjetivo do tipo, evidenciado pela expressao '‘para consumo
préprio delimita com exatiddo o &mbito da lesividade e impede qualquer
interpretacdo expansionista que extrapasse os lindes da autoles&o. E
por isso que Alexandre Morais da Rosa afirma que 'no caso de porte
de substancias tdxicas inexiste crime porque, ao contrario do que se
difunde, o bem juridico tutelado pelo artigo 16 da Lei n. 6368/76 é
integridade fisica e ndo a incolumidade publica'. implica frontal violagao
do principio da ofensividade, dogma garantista previsto no inciso XXXV
do artigo 50 da Constituicdo Federal, Além disso, a criminalizacdo do
porte para uso proprio também viola o principio constitucional da
igualdade, pois ha flagrante 'distincdo de tratamento penal (drogas

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm, acesso em 24 de setembro
de 2019.

38 GOMES, Leandro de Castro. Pagina 13 do Recurso Extraordinéario interposto pela
Defensoria. Disponivel em
http://www.mppr.mp.br/arquivos/File/RE_635659 Art 28 Recurso DPE SP.pdf, acesso em 25
de setembro de 2019.
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ilicitas) e nado-penal (drogas licitas) para usuarios de diferentes
substancias, tendo ambas potencialidade de determinar dependéncia
fisica e psiquica. Mas nédo é s6. Nao se olvide da violagdo 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 intervencéao estatal, principalmente
de indole repressiva e de carater penal, no ambito das opcdes
pessoais, maxime quando se pretende impor pauta de comportamento
na esfera da moralidade. Induvidosamente, criminalizadora 'nenhuma
sera legitima norma penal se intervier nas op¢cdes pessoais ou se
impuser aos sujeitos determinados padrdes de comportamento que
reforgam concepgBes morais. A secularizagdo do direito e do processo
penal, fruto da recepcéo constitucional dos valores do pluralismo e da
tolerancia a diversidade, blinda o individuo de interveng@es indevidas
na esfera da inferioridade'. Decididamente, uno direito penal de viés
libertario, orientado pela ideologia iluminista, ficam vedadas as
punicbes dirigidas a autolesdo [..]: o direito penal se presta,
exclusivamente, a tutela de leséo a bem juridicos de terceiros. Prever
como delitos fatos dirigidos contra a prépria pessoa é 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 propria saude ou contra a prépria vida — bem
juridico maior atenta: fatos sem lesividade a outrem, punicédo
desproporcional e irracional." Assim fazendo, desrespeita as opcoes
individuais e estigmatiza o ser diferente pela simples razdo de este ndo
se revestir da crenca do que seria correto. [...] A Constituicdo exige
tolerdncia com quem seja assim, sem exigir padrées de moralidade aos
diversos grupos existentes, dentre esses 0s que usam drogas.'®°.

Por outro lado, a Procuradoria Geral da Republica opinou pelo
desprovimento do Recurso Extraordinario, entendendo que o bem juridico
protegido pela norma incriminadora € a saude publica e que o porte e consumo
da droga contribui para a propagacao do vicio no meio social. Portanto, segundo
defende a PGR, o porte de drogas ndo atinge o usuario em particular, mas a

sociedade como um todo.

Fundamentando tal argumento, expde o entendimento do jurista Vicente

Greco Filho, que afirma:

No caso, o bem juridico tutelado é a salde 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 de
uso proprio, por si s6, contribui para a propagacéo do vicio no meio
social. O uso de entorpecentes ndo afeta apenas 0 usuario em
particular, mas também a sociedade como um todo“°.

39 TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. 06° Camara do 03° Grupo de Seccdo Criminal.
Apelacédo n°01113563.3/0-0000-000. Relator desembargador José Henrique Rodrigues Torres.
Julgado em 31/03/2008. Disponivel para acesso em
<https://www.conjur.com.br/dl/TIJSPdrogas.pdf>, acesso em 22 de setembro de 2019.

40 GRECO FILHO, Vicente. Téxicos: Prevencao e Repressdo. Comentérios a Lei 11.343/06, Lei
de Drogas. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011.
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Em seu voto, o Ministro relator Gilmar Mendes, destacou que o dispositivo
legal j& foi objeto de outro recurso extraordindrio julgado pela Corte em 2007.
Naquela ocasido, o que estava em debate era se o fato de ndo mais constar
nenhuma pena privativa de liberdade no preceito secundario da norma em
questao havia desfigurado a natureza de crime da conduta, oportunidade em que
o0 Supremo entendeu ndo haver inconstitucionalidade, visto que a supressao da
pena privativa de liberdade para as condutas elencadas como criminosas pelo

dispositivo ndo desfigurava sua natureza penal.

Posse de drogas para consumo pessoal: (art. 28 da L. 11.343/2006 —
nova lei de drogas: natureza juridica de crime. 1. O art. 1° da LICP —
gue se limita a estabelecer um critério que permite distinguir quando se
esta diante de um crime ou de uma contraven¢&o — ndo obsta que a lei
ordinaria superveniente adote outros critérios para gerais de distingédo,
ou estabeleca para determinado crime — como o fez o art. 28 da Lei
11.343/2006 — pena diversa da privacdo ou restricdo de liberdade, a
qual constitui somente uma das opg¢des constitucionais passiveis de
adocéo pela lei incriminadora (CF/88, art. 5°, XLVI e XLVII). 2. Nao se
pode, na interpretacdo da L. 11.343/06, partir de um pressuposto
desapreco do legislador pelo "rigor técnico", que o teria levado
inadvertidamente a incluir as infracfes relativas ao usuario de drogas
em um capitulo denominado "Dos Crimes e das Penas", s6 a ele
referentes. (L. 11.343/06, Titulo IIl, Capitulo Ill, arts. 27/30). 3. Ao uso
da expressdo '"reincidéncia”, também ndo se pode emprestar um
sentido "popular®, especialmente porque, em linha de principio,
somente disposi¢do expressa em contrario na L. 11.343/06 afastaria a
regra geral do C. Penal (C.Penal, art. 12). 4. Soma-se a tudo a
previsdo, como regra geral, ao processo de infragcdes atribuidas ao
usuario de drogas, do rito estabelecido para os crimes de menor
potencial ofensivo, possibilitando até mesmo a proposta de aplicacédo
imediata da pena de que trata o art. 76 da L. 9.099/95 (art. 48, 88 1° e
59), bem como a disciplina da prescricdo segundo as regras do art. 107
e seguintes do C. Penal (L. 11.343, art. 30). 6. Ocorréncia, pois, de
"despenalizacdo”, entendida como exclusdo, para o tipo, das penas
privativas de liberdade. 7. Questdo de ordem resolvida no sentido de
que a L. 11.343/06 ndo implicou abolitio criminis (C.Penal, art. 107). 11
Prescricdo: consumacéo, a vista do art. 30 da L. 11.343/06, pelo
decurso de mais de 2 anos dos fatos, sem qualquer causa interruptiva.
lll. Recurso extraordinario julgado prejudicado*?.

O Ministro mostra que, apesar do mesmo dispositivo legal ser o
objeto do recurso, o fundamento que o estrutura € diferente. No caso, o que se
discute é incompatibilidade do art. 28 com as garantias constitucionais da

intimidade e da vida privada. Assim sendo, n&o se funda o presente recurso na

41 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 430105 QO/RJ. Relator Min.
Sepulveda Pertence, Brasilia, 13 de Fevereiro de 2007. Disponivel em <
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2228314>, acesso em 21 de setembro
de 2019
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natureza da infracdo, mas sim na vedacéo constitucional a criminalizacdo de

condutas que diriam respeito tdo somente a esfera penal do agente.

Identifica Gilmar Mendes que se trata de conflitos entre direitos
fundamentais: de um lado o direito coletivo a salde e a seguranca, de outro, 0

direito a vida privada e a intimidade.

Mendes comeca a fundamentar seu argumento examinando oS
parametros e limites do controle de constitucionalidade das leis penais. Observa
gue os mandatos de criminalizagéo trazidos pela Constituicdo sao:

Uma importante dimenséo dos direitos fundamentais. Tais disposi¢cfes
traduzem importante dimenséo dos direitos fundamentais, decorrente
de sua feicao objetiva na ordem constitucional. Tal concepgéo legitima
aideia de que o Estado se obriga ndo apenas a observar os direitos de

gualquer individuo em face do Poder Publico, como, também, a garantir
os direitos fundamentais contra agressao de terceiros*2.

Nesse sentido, destaca que os direitos fundamentais ndo podem ser
considerados apenas como um dever de abstencédo de Estado, mas igualmente
um postulado de protecdo. Ainda nessa linha, cita o interesse conceito
construido por Claus-Wilhelm Canaris, ao dizer que os direitos fundamentais
contemplam ndo apenas uma proibicdo de excesso (Ubermassverbote), mas

também uma proibicdo de protecao insuficiente (Untermassverbote).

Tal dimensdo dos direitos fundamentais justificam os mandados de
criminalizacao trazidos pela Constituicdo e destinados ao legislador, haja vista
que estes visam justamente proteger os direitos fundamentais dos individuos da

injusta agressao promovida por terceiros.

Mendes destaca que para além dos mandados de criminalizacdo, a ordem
constitucional confere ao legislador limites de ac&o para proteger bens juridicos
elencados como fundamentais pela propria, servindo para este propdsito,

inclusive, a opcéo por medidas de natureza penal.

Nesse sentido, enfatiza que a tipificagdo de determinadas condutas como

criminosas estao dentro do ambito de discricionariedade legislativa, consistindo

42 MENDES, Gilmar. Recurso Extraordinario 635.659, voto no RE, p. 4. STF. Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/2015-ago-20/leia-voto-ministro-gilmar-mendes-re-posse-drogas>,
acesso em 25 de setembro de 2019.
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num verdadeiro direito de legislar. Ressalta ainda que essa discricionariedade,
bem como toda a atividade legislativa como um todo, tem seus limites definidos
pela propria ordem normativa constitucional e pelo principio da
proporcionalidade.
A doutrina identifica como tipicas manifestacbes de excesso no
exercicio do poder legiferante a contraditoriedade, a incongruéncia, a
irrazoabilidade ou, em outras palavras, a inadequacéo entre meios e
fins. A utilizacdo do principio da proporcionalidade ou da proibicdo de

excesso no direito constitucional envolve, assim, a apreciacdo da
necessidade e adequacao da providéncia adotada*3.

Por fim, o Ministro conclui que ha possibilidade do controle de
constitucionalidade material da atividade legislativa de natureza penal,
incumbindo a Corte Suprema, tendo em vista que se trata de norma de natureza
federal, examinar se o legislador utilizou de sua margem de a¢cao de forma a
respeitar os limites definidos pela prépria Constituicdo e pelos principios da

proporcionalidade.

Superado esse ponto, passa a fazer breves consideracdes acerca do
perigo de crime abstrato, tendo em vista que o crime descrito pelo art. 28 da Lei
11.343/2006 € justamente dessa natureza.

Crimes de perigo abstrato sdo aqueles em que ndo ha propriamente um
resultado naturalistico, ou seja, ndo ha alterac&o visivel do mundo sensivel. O
legislador elege alguns bens juridicos que considera imprescindiveis e, dada sua
importancia, tipifica como crimes condutas que tdo somente pde em risco tal
bem. Ha uma presuncdo absoluta a respeito da periculosidade da conduta.
Assim, ndo h& necessidade de que se comprove lesdo; a mera pratica da

conduta tida por criminosa é suficiente para que faca surgir a punibilidade. 44

O Ministro relator que ndo h& inconstitucionalidade na definicdo de crimes

de perigo abstrato pelo legislador, mas que:

Nao é dificil entender as caracteristicas e os contornos da delicada
relacdo entre os delitos de perigo abstrato e os principios da lesividade
ou ofensividade, os quais, por sua vez, estdo intrinsecamente
relacionados com o principio da proporcionalidade. A atividade

43 |bidem, p. 6.
44 ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal esquematizado: parte
geral. 62 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 204.



35

legislativa de producéo de tipos de perigo abstrato deve, por isso, ser
objeto de rigida fiscalizacéo a respeito de sua constitucionalidade?s.

Apoés, o eminente Ministro destaca que ha diferente modalidades de
politicas regulatorias no que tange ao porte de drogas para uso pessoal e as
classifica da seguinte forma: i) proibicdo, i) despenalizacdo, iii)

descriminalizacéo e iv) reducéo de danos e prevencéao de riscos.

A proibicao consiste no “estabelecimento de sang¢des criminais em relagéo
a producéo, distribuicdo e posso de certas drogas para fins ndo medicinais ou

cientificos.”8.

A despenalizacéo se refere a:

Exclusdo da pena privativa de liberdade em relacdo a conduta de
posse para uso pessoal bem como em relacdo a outras condutas de
menor potencial ofensivo, sem afasta-las, portanto, do campo da
criminalizagdo?®’.

Jé a descriminalizacéo é o:

Termo comumente utilizado para descrever a exclusdo de sanc¢fes
criminais em relacdo a posse de drogas para uso pessoal. Sob essa
acepcdo, embora a conduta passe a ndo ser mais considerada crime,
ndo quer dizer que tenha havido liberacdo ou legalizacéo irrestrita da
posse para uso pessoal, permanecendo a conduta, em determinadas
circunstancias, censurada por meio de medidas de natureza
administrativa®e.

Por ultimo, tem-se a politica de reducéo de danos e prevenc¢ao de riscos,
que nada mais € do que a “adogao de programas e de praticas que visam mitigar
as consequéncias sociais negativas decorrentes do consumo de drogas

psicoativas, legais ou ilegais” *°.
De forma brilhante, Mendes destaca que:

Quando se cogita, portanto, do deslocamento da politica de drogas do
campo penal para o da salde publica, esta se tratando, em Ultima
andlise, da conjugacdo de processos de descriminalizacdo com
politicas de reducdo e de prevencdo de danos, e ndo de legalizacéo
pura e simples de determinadas drogas, na linha dos atuais

45 MENDES, Gilmar. Recurso Extraordinario 635.659, voto no RE, p. 13. STF. Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/2015-ago-20/leia-voto-ministro-gilmar-mendes-re-posse-drogas=>,
acesso em 25 de setembro de 2019., p. 13

46 |bidem, p. 14

47 Ibidem, p. 15

48 |dem.

49 |dem.
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movimentos de legalizacdo da maconha e de leis recentemente
editadas no Uruguai e em alguns Estados americanos®°.

Passando a analise de constitucionalidade na norma, o relator destaca
que se faz necessario:
[...] Examinar se as medidas adotadas pelo legislador mostram-se
idoneas a efetiva protecdo do bem juridico fundamental (controle de
evidéncia) e se a decisdo legislativa foi tomada apds apreciacéo

objetiva e justificavel das fontes de conhecimento entédo disponiveis
(controle de justificabilidade)>?.

Na analise do controle de evidéncia, Mendes destaca que o elemento que
distingue o crime previsto no art. 28 daquele previsto no art. 33 é,
principalmente, o uso da expresséo “para uso proprio”. Tal fato, ainda segundo
o Ministro, revela que o objetivo do legislador era conceder tratamento penal

diferenciado entre usuarios e traficantes.

A instituicdo do SISNAD (Sistema Nacional de Politica sobre Drogas)
revela também a intencdo de, aos poucos, levar o sistema brasileiro da

despenalizacéo para a politica de reducéo de danos e prevencao de riscos.

Todavia, ndo € 0 que se mostra na realidade. Como bem ressalta o
Ministro:

A mera previsdo da conduta como infragdo de natureza penal tem

resultado em crescente estigmatizagéo, neutralizando, com isso, 0s

objetivos expressamente definidos no sistema nacional de politicas

sobre drogas em relacdo a usuarios e dependentes, em sintonia com

politicas de reducdo de danos e de prevencédo de riscos ja bastante
difundidas no plano internacional®2.

Ademais, apesar de ndo mais haver previsdo de pena privativa de
liberdade para usuarios, o objetivo da lei em dar tratamento diferenciado a
usuarios e traficantes néo foi atingindo, por falta de requisitos objetivos nessa
diferenciagao.

Foram citadas duas pesquisas sobre como vem sendo julgado os casos
de pessoas apreendidas na posse de drogas. Os dados revelam que no Estado

do Rio de Janeiro, entre outubro de 2006 e maio de 2008, dentre as 730

50 |dem.
5 |bidem, p. 16
52 |bidem, p. 18
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sentencas condenatorias por trafico de entorpecentes que foram analisadas,
80% decorreram de prisdes em flagrante. Outros dados curiosos séo que em
apenas 1,8% dos casos houve mencédo do envolvimento do acusado com
organizacdes criminosas, 75,6% foi composta por jovens de faixa etaria entre 18

e 29 anos, 57% n&o tinham nenhum antecedente criminal®3.

A outra pesquisa realizada no Estado de S&o Paulo observou que dentre
667 autos de prisdo em flagrante na cidade de S&o Paulo, a média de apreenséo
foi de 66,59 de drogas®*.

Assim, conclui o Ministro de que:

Apesar do abrandamento das consequéncias penais da posse de
drogas para consumo pessoal, a mera previsdo da conduta como
infracdo de natureza penal tem resultado em crescente estigmatizacéo,
neutralizando, com isso, 0s objetivos expressamente definidos no
sistema nacional de politicas sobre drogas em relacdo a usuarios e
dependentes, em sintonia com politicas de reducdo de danos e de
prevencao de riscos ja bastante difundidas no plano internacional®®.

Conclui, entéo, pela:

Incongruéncia entre a criminalizagdo de condutas circunscritas ao
consumo pessoal de drogas e o0s objetivos expressamente
estabelecidos pelo legislador em relagdo a usuarios e dependentes”, o
que evidencia a “clara inadequacéo da norma impugnada e, portanto,
manifesta violagdo, sob esse aspecto, ao principio da
proporcionalidadess.

Da analise do controle de justificabilidade, o relator aduz que

N&o existem estudos suficientes ou incontroversos que revelem ser a
repressao ao consumo o instrumento mais eficiente para o combate ao
trafico de drogas. Pelo contrario, apesar da denominada “guerra as
drogas”, € notério o aumento do trafico nas uUltimas décadas®”.

53 BOITEUX, Luciana. Tréafico e Constituicdo: um estudo sobre a atuacdo da justica criminal do
Rio de Janeiro e de Brasilia no crime de trafico de drogas. Revista Juridica, Brasilia, v. 11, n.
94, 1-29, jun/set 2009, publicacdo quadrimestral da Presidéncia da Republica.

5 JESUS, Maria Gorete Marques; Ol, Amanda Hidelbrand; ROCHA, Thiago Thadeu da;
LAGATTA, Pedro. Prisdo Proviséria e Lei de Drogas: um estudo sobre os flagrantes de tréafico
de drogas na cidade de Sao Paulo. Nucleo de Estudos da Violéncia da Universidade de Séo
Paulo, 2011. p. 45.

55 MENDES, Gilmar. Recurso Extraordinario 635.659, voto no RE, pagina 18. STF. Disponivel
em <https://www.conjur.com.br/2015-ago-20/leia-voto-ministro-gilmar-mendes-re-posse-
drogas>, acesso em 25 de setembro de 2019.

56 |Ibidem, p. 21

57 Idem.
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Completa afirmando que “os dados disponiveis a época da edicdo da
norma nao indicavam, com razoavel margem de seguranca, a sustentabilidade
da incriminagdo”® razédo pela qual a criminalizacdo de condutas adstritas ao
consumo pessoal de drogas se mostra dissonante com o principio da

proporcionalidade.

Aproximando-se do fim, Gilmar Mendes passa a avaliar se a intervencao
do legislador na autonomia privada mostra-se ou ndo necessaria para a protecao
de bens juridicos relevantes e se tal intervencao respeita o nucleo essencial dos

direitos fundamentais em conflito.

Em sua fundamentacéo, reconhece que ha de fato um conflito entre o
interesse coletivo de resguardar a saude publica frente a luta de determinados

individuos em manter preservada seu direito de liberdade e autodeterminacéao.

Destaca que a andlise da necessidade consiste em identificar “se a
protecdo do bem juridico coletivo ndo poderia ser efetivada de forma menos
gravosa aos precitados direitos de cunho individual.”°. Ressalta ainda que em
nenhum momento desconsidera os maleficios que o uso de drogas causa, mas
gue dessa analise busca-se somente identificar se a norma penal em questéo

se faz realmente necessaria.

Dito iss0, 0 Ministro chega a uma primeira conclusao de que o valor saude
coletivo ndo é suficientemente posto em risco a ponto de sacrificar a autonomia
individual por meio de sancao de natureza penal. Exemplifica com o tabaco e
alcool, que igualmente sdo substancias potencialmente nocivas para a saude
publica, mas que ndo a afetam suficientemente a ponto de ser criminalizado seu

usuario.

Atenta ainda para a situacao de fragilidade em que o usuario de drogas
se encontra, necessitando do amparo do Estado por meio de politicas de atencéo
a saude e reinsercgéao social, como € um dos objetivos da prépria Lei 11.343/2006,

conforme artigos 18 e seguintes. A tipificacdo das condutas descritas no artigo

58 |dem.
59 |bidem, p. 26
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28 mostra-se, portanto, contraditoria com 0s objetivos sociais buscado pela

propria Lei.

Por dltimo, aponta para a ineficacia da referida norma atingir seu objetivo,
que é prevenir o0 uso indevido de drogas, conforme expde o artigo 4° da Lei
11.343/2006, podendo tal finalidade ser alcancada por meio de outras medidas

administrativas.

Por fim, o relator entende ser inconstitucional o artigo 28 da Leli
1.343/2006, “por atingir, em grau maximo e desnecessariamente, o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade, em suas varias manifestacfes, de
forma, portanto, claramente desproporcional™®, razdo pela qual votou pelo
provimento do recurso e para que seja declarada a inconstitucionalidade do
dispositivo legal em questdo, sem reducao de texto, de forma a afastar todo e

qualquer efeito de natureza penal que deste possa irradiar.

60 Ibidem, p. 40
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5A LEI11.343
5.1 Breve historico

O Dia D da “guerra as drogas” na verdade n&o foi um dia. Foi uma década.
Na década de oitenta do século passado, o Presidente dos Estados Unidos da
América, Ronald Reagan, lancou méo de uma enorme campanha publicitaria e
preventiva que tinha como slogan a frase “just say no”, que visava conscientizar
a populacao, especialmente os mais jovens, dos maleficios causados pelo uso

de drogas®.

As penas para usuarios e traficantes foram endurecidas e medidas
excepcionais foram tomadas, como a edi¢ao da “lei de confisco” que passou a
permitir que bens de traficantes de drogas fossem apreendidos de forma cautelar

pela prépria for¢a policial, sem necessidade de deciséo judicial.??

Contudo, para além do ambito interno, a repressao precisava ser feita
internacionalmente, especialmente nos paises latino-americanos, de onde

provinha a maior parte das drogas, em especial, maconha e cocaina.

Para melhor entender a situacéo, ha que se observar o contexto historico.
No fim da década de oitenta, com a queda da Unido Soviética, os EUA haviam
saido como “vencedores” da Guerra Fria, se consolidando como grande poténcia

econdmica e militar.

Nesse contexto, ndo foi dificil para o governo americano conseguir aliados

internacionais no combate e repressao as drogas.

Na década de 1990, paises do mundo todo ampliaram o orgcamento de
seus 6rgaos de repressdo, com ajuda americana, e centenas de
bilhbes de ddlares foram gastos com helicépteros militares, armas de
alto calibre, vigilancia nas fronteiras. A ofensiva foi especialmente dura
na América Latina, regido que produzia quase toda a droga que 0s
americanos consumiam®©3,

61 BURGIERMAN, Denis Russo. O Fim da Guerra - A maconha e a criagdo de um novo sistema
para lidar com as drogas. S&o Paulo: Editora Leya, 2011, p. 138

62 |dem.

63 Ibidem, p. 151.
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No Brasil ndo foi diferente. Diante da ofensiva internacional, a propria
Constituicao Federal, promulgada em 1988, deu tratamento juridico mais severo
ao tréfico de drogas, equipando-o a crimes hediondos.

Para além do continente americano, o combate as drogas mobilizou o
mundo inteiro. Tamanho a relevancia do tema, em 1998, a Organizacdo das
Nagdes Unidas sediou em Nova York um encontro para promover uma ofensiva
nessa verdadeira guerra. O slogan “Um mundo livre de drogas: é possivel” deu
o tom da reunido, que pretendia uma meta ambiciosa: no prazo de 10 anos,

exterminar as substancias entorpecentes®*.

Contudo, os resultados foram decepcionantes e alarmantes. O método
repressivo ndo so foi ineficaz no combate a propagacéo e uso de drogas, como
produziu o efeito contrario. Em 2008, passados 10 anos da ofensiva promovida
pela ONU, o consumo de drogas cresceu substancialmente em todas as partes
do globo. Segundo dados da prépria ONU, o consumo de maconha aumentou
8,5, 0 uso de cocaina 25% e o de heroina subiu 34,5%5°.

E 0 aumento do consumo nao foi o Unico ponto negativo. Com 0 aumento
da demanda, a oferta, naturalmente, também aumentou. O aporte financeiro das
negociagcdes envolvendo drogas assumiu propor¢des inimaginaveis, tornando o
gue antes eram pequenas quadrilhas em verdadeiras organiza¢des criminosas,
com hierarquias e modus operandi bem definidos e estruturados. O alcance
dessas organizacdes assumiu uma forma pulverizada, se fazendo presente em

todas as partes.

O incontavel niumero de vidas humanas perdidas também foi um dos
resultados indesejados da guerra as drogas. O Estado acaba por sacrificar todos
0S anos um expressivo numero de policiais que sao designados a combater uma
guerra que parece nao ter fim. De igual modo, vidas inocentes se perdem no

meio do confronto armado entre a forca policial e traficantes de drogas.

A insisténcia em manter o tema como um tabu, as paixdes, crengas e

preconceitos daqueles que omitem os verdadeiros dados e resultados do

% |bidem, p. 166
& |bidem, p.172.
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conhecimento publico impedem que uma solucao eficiente fosse encontrada,

mantendo essa insustentavel situagdo durante anos.

Com o passar dos anos, a situacao calamitosa tomou tamanhas
propor¢cdes que ramos da organizacao civil e alguns paises passaram a reavaliar
os instrumentos utilizados. Tanto o € que em 2011, na Comissao Global de
Politica de Drogas, lideres mundiais chegaram a conclusao que “a guerra global
contra as drogas fracassou, com efeitos devastadores para os individuos e

sociedades no mundo todo.”%8.

Diante da nova perspectiva, paises como Espanha, Portugal, Marrocos,
Portugal e até mesmo alguns estados dos Estados Unidos comecaram a
substituir as medidas unicamente repressivas por preventivas e de reintegracéo
e cuidado com o usuario, que, inegavelmente, se encontra numa situacao de

vulnerabilidade.

Acompanhando essa nova tendéncia, ainda que apresentando algumas
incongruéncias, a Lei 11.343/2006 foi editada.

5.2 Visao Inicial

A Lei 11.343/2006 foi promulgada e veio em substituicdo a antiga Lei de
Toxicos, Lei 6.368/1976, que, vale destacar, ja havia sido profundamente
alterada pela Lei 10.409/2002.

Dentre as novidades trazidas pela inovacédo legislativa, destaca-se a
criacdo do SISNAD (Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas,
previsto nos artigos 3° a 17; a impossibilidade de aplicacdo de penas privativas
de liberdade as condutas relacionados ao porte de drogas para consumo
pessoal; agravamento da pena de trafico de drogas; criacao dos crimes de trafico
privilegiado (art. 33, §4°), financiamento e custeio ao tréfico (art. 36) e do crime
especial para a cessao de pequena quantidade de droga para consumo conjunto

(cedente eventual), além do estabelecimento de novo rito processual®’.

66 Ibidem, p. 197
67 MASSON, Cleber, MARCAL, Vinicius. Lei de Drogas - Aspectos Penais e Processuais. Rio
de Janeiro: Editora Forense; 2019, p. 1.
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A Lei em guestdo se divide em 07 titulos (Disposi¢des preliminares; Do
sistema nacional de politicas publicas sobre drogas; Das atividades de
prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de usuarios e
dependentes de drogas; Da repressao a producdo nao autorizada e ao trafico
ilicito de drogas; Da cooperacao internacional; Do financiamento das politicas

sobre drogas e Disposicdes finais e transitorias).

Da prépria sistematica do diploma se observa que hd uma preocupacgéo

em diferenciar usuéario e traficante de drogas.

Os titulos Il e 11l (Do sistema nacional de politicas publicas sobre drogas;
Das atividades de prevencéo do uso indevido, atencdo e reinsercéo social de
usuarios e dependentes de drogas) buscam formas de reintegrar e recuperar
usuarios fragilizados pelo vicio, como igualmente buscam prevenir que outros
individuos, também fragilizados por suas circunstancias pessoais, recorram ao
uso de drogas, através de métodos que “visem a reducéo dos riscos e dos danos
a salde em virtude do consumo de drogas” %8, passando a politica de reducéo

de danos a ser um vetor de atuacédo estatal.

Por outro lado, cumprindo o mandamento de criminalizacédo imposto pela
norma constitucional presente no artigo 5°, XLIIl, que impde um tratamento
rigoroso em relacéo ao trafico, a Lei 11.343/2006 previu um titulo inteiro (Da
repressdo a producdo nao autorizada e ao tréfico ilicito de drogas) que objetiva

reprimir a traficancia.

Ainda buscando trazer um tratamento juridico diferenciado, a Lei de
Drogas demonstrou que busca lancar mao de um tratamento humanizado ao
usuario ao retirar qualquer possibilidade de pena privativa de liberdade para
aguele que se enquadrar em uma das condutas previstas no artigo 28, desde
gue a quantidade de drogas objeto da reprimenda seja tdo somente para uso

pessoal.

Por outro lado, recrudesceu a punicdo ao traficante de drogas,

aumentando sua em relacao a legislagao anterior para reclusao 05 a 15 anos.

68 |dem.
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Cleber Masson definiu essa politica criminal como bifronte. Em suas
palavras:

De forma inovadora, a Lei 11.343/2006 representou rompimento de
paradigma com relagdo a compreensdo e ao tratamento da
problematica relacionada as drogas. Por conjugar os vieses preventivo
(quanto ao uso indevido) e repressivo (no tocante ao trafico), a politica
criminal inspiradora desta lei é bifronte. Com efeito, ao mesmo tempo
em que institui san¢des menos excludentes com relagdo a quem porta
droga para consumo pessoal, livrando-os do carcere e promovendo
projetos terapéuticos, a Lei 11.343/2006 promove a repressdo e o
combate ao trafico de drogas®®.

5.3 Conceito de drogas

O conceito de drogas possui definicdo legal, previsto no artigo 1°,
paragrafo unico da Lei 11.343/2006, nos seguintes termos:

Paréagrafo Unico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as

substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim

especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas
periodicamente pelo Poder Executivo da Unido°.

Como se pode observar, a definicdo legal de drogas se enquadra naquilo
gue a doutrina batizou como norma penal em branco, que séo os tipos de normas
que possuem seu preceito secundario completo, mas precisam da
complementacédo de outra lei ou ato administrativo para que seu preceito primario

complete seu sentido.

Entdo, do citado dispositivo legal se extrai que somente pode ser
consideradas drogas as substancias capazes de causar dependéncia que
estejam presentes em uma relacdo elaborada taxativamente pelo Poder

Executivo Federal.

Atualmente, o érgéo responsavel pela elaboracdo dessa lista é a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria, que editou a Portaria SVS/MS 344/1998, que,
dentre outras regulamentacdes, enumera centenas de substancias consideradas

Ccomo entorpecentes.

% |bidem, p.2.

O BRASIL. Lei Federal 11.343 de 23 de Agosto de 2006. Disponivel em
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Vale destacar importante entendimento do Superior Tribunal de Justica,
que entendeu que a mera previsdo de determinada substéncia na Portaria
SVS/MS 344/1998 é suficiente para caracterizar determinada substancia como
drogas, sendo dispensavel exame pericial para confirmar se a substancia causa

dependéncia ou ndo"*.
5.4 Do Crime de Consumo Pessoal — Artigo 28

Nos termos da Lei:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacao ou em
desacordo com determinac¢éo legal ou regulamentar sera submetido as
seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
Il - prestacé@o de servicos a comunidade;

Il - medida educativa de comparecimento a programa Ou CuUrso
educativo.

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

Antes de mais nada, cabe destacar que, apesar de ndo mais haver
previsdo de pena privativa de liberdade, ndo ha duvida que a natureza juridica
da infrac@o penal prevista nesse dispositivo é de crime, e ndo de contravencao

penal. Nesse sentido:

Posse de droga para consumo pessoal: art. 28 da Lei 11.343/2006.
Natureza juridica de crime. O art. 1° da Lei de Introdugdo ao Cdédigo
Penal — que se limita a estabelecer um critério que permite distinguir
guando se esta diante de um crime ou de uma contraven¢do — ndo
obsta a que lei ordinaria superveniente adote outros critérios gerais de
distincdo, ou estabeleca para determinado crime — como o fez o art. 28
da Lei 11.343/2006 — pena diversa da privagdo ou restricdo da
liberdade, a qual constitui somente uma das op¢des constitucionais
passiveis de adocdo pela lei incriminadora (CF/88, art. 5°, XLVI e
XLVII). Nao se pode, na interpretacao da Lei 11.343/2006, partir de um
pressuposto desapreco do legislador pelo ‘rigor técnico’, que o teria
levado inadvertidamente a incluir as infragdes relativas ao usuario de
drogas em um capitulo denominado ‘Dos Crimes e das Penas’, s6 a

71 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas Corpus 139.667/RJ. Relator Min. Felix Fischer,
52 Turma, j. 17.12.2009, noticiado no Informativo 420.

2 BRASIL. Lei Federal 11.343 de 23 de Agosto de 2006. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/lei/l11343.htm>, acesso em 25 de
setembro.
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ele referentes (Lei 11.343/2006, Titulo Ill, Capitulo IlI, arts. 27 a 30).
[...] Soma-se a tudo a previsdo, como regra geral, ao processo de
infragGes atribuidas ao usuario de drogas, do rito estabelecido para os
crimes de menor potencial ofensivo, possibilitando até mesmo a
proposta de aplicagdo imediata da pena de que trata o art. 76 da Lei
9.099/1995 (art. 48, 88 1° e 5°), bem como a disciplina da prescri¢cao
segundo as regras do art. 107 e seguintes do C. Penal (Lei
11.343/2006, art. 30). Ocorréncia, pois, de ‘despenalizagao’, entendida
como excluséo, para o tipo, das penas privativas de liberdade. Questéao
de ordem resolvida no sentido de que a Lei 11.343/06 n&ao implicou
abolitio criminis?,

Contudo, ha ainda quem entenda que, apesar de continuar sendo ato
ilicito, o porte de drogas para consumo pessoal ndo mais se caracteriza como
uma infragdo penal por ndo mais se enquadrar em nenhuma das descri¢gdes
previstas no artigo 1° da Lei de Introducdo ao Cdédigo Penal, que define o
conceito e a diferenca entre crime e contravencdo penal. Tais estudiosos
classificam a conduta descrita no artigo 28 da Lei 11.343 como uma infragao sui

.generis’.
5.4.1 Objeto Juridico e Material

Quanto ao objeto juridico, jaz aqui uma das grandes divergéncias que
cercam a discussao sobre a constitucionalidade da norma. Parte da doutrina e
da jurisprudéncia afirma que o bem juridico tutelado pela norma em questéo é a
saude publica, pois a conduta do usuario auxiliaria na propagac¢éo do vicio em
entorpecentes. Por outro lado, ha quem defenda que a conduta atinge bens
juridicos que nao ultrapassam a esfera juridica do autor, razdo pela qual ndo
pode ser objeto de norma penal, visto que o Direito Penal ndo pune a

autolesao’>.

J& o objeto material € a propria droga destinada ao consumo pessoal ou

as plantas utilizadas para preparacdo com a mesma finalidade.

3 SUREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 430.105/RJ QO. Relator. Min.
Sepulveda Pertence, Brasilia, 27.04.2007. Disponivel em
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2228314>, acesso em 25 de setembro
de 2019.

74 MASSON, Cleber, MARCAL, Vinicius. Lei de Drogas - Aspectos Penais e Processuais. Rio
de Janeiro: Editora Forense: 2019, p.10.

> Idem.
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5.4.2 Dos nucleos do tipo

O caput do artigo 28 da Lei 11.343/2006 tipifica como crime as condutas
de adquirir, guardar, ter em dep0sito, transportar ou trazer consigo drogas para

consumo proprio.

O paréagrafo primeiro do dispositivo prevé um outro crime, equiparando-o
ao previsto no caput e define como criminosa as condutas de semear, cultivar ou

colher drogas para consumo pessoal.

As condutas criminosas previstas no artigo 28 sdo classificadas como
tipos mistos alternativos, também denominados crimes de acdo multipla ou de
conteudo variado. Isso significa que caso a conduta do agente se enquadre em
mais de um dos cinco verbos previstos no caput ou no paragrafo primeiro do
dispositivo, ele respondera por um unico delito, desde que as condutas sejam

referentes a um mesmo objeto material.

Vale destacar que o elemento normativo do tipo (“sem autorizagdo ou em
desacordo com determinagdo legal ou regulamentar”) é necesséario para a
configuracdo do crime, seja qual for a conduta praticada, sob pena de

caracterizar fato atipico’®.
5.4.3 Sujeitos ativo e passivo

Sujeito ativo é o0 agente, o autor da conduta. Aquele que por acéo ou
omissao prética conduta tipificada por lei como crime. Os crimes previstos no
artigo 28, tanto no caput quanto eu seu primeiro paragrafo, sdo crimes que
podem ser cometidos por qualquer pessoa, ndo sendo exigido nenhuma
qualificacdo especial dessa como elementar do tipo, razdo pela qual séo

classificados como crimes comuns.

Na licdo de André Estefam, “Crimes comuns sédo aqueles em que néo se

exige nenhuma qualidade especial do sujeito ativo, de modo que qualquer

76 |bidem, p.13.
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pessoa fisica, que completou 18 anos, pode figurar como seu autor ou

participe”’’.

Por outro lado, sujeito passivo € o titular do bem juridico pela norma
penal’®. No caso dos crimes do artigo 28, o bem juridico supostamente atingido
€ a saude publica. Se trata de um direito difuso, direito este que pertence a toda
coletividade. Portanto, o sujeito passivo desses crimes ndo sao um certo numero
determinado de pessoas, mas sim um ente sem personalidade juridica: a

coletividade.
5.4.4 Elemento Subjetivo

Em raz&o da auséncia de expressa previsao legal nesse sentido, nao se
admite o crime previsto no artigo 28 na modalidade culposa. Portanto, o dolo é
elementar do tipo. Nao estando presente o dolo, resta afastada a tipicidade, e,

portanto, ndo ha que se falar em crime.

Contudo, h& ainda um elemento normativo do tipo que também se
configura como um elementar da conduta. Seja qual for a modalidade da
conduta, os crimes de posse de droga para consumo pessoal somente estardo
caracterizados se ausente autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal

ou regulamentar’®.

Assim, havendo autorizagdo estatal para adquirir, guardar, ter em
depdsito, transportar ou trazer consigo qualquer tipo de droga para consumo
préprio, ou ainda plantar, semear ou colher plantas destinadas a pequena
quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou

psiquica, o fato sera atipico.
5.4.5 Consumacao

Os crimes relacionados ao consumo pessoal de drogas sédo crimes

classificados como formais, que sao aqueles em que o tipo penal ndo exige que

7T ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal esquematizado: parte
geral. 62 edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 200.

78 |bidem, p. 201
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um resultado material advenha da conduta para fins de consumacéao, sendo
necessario tdo somente a pratica da conduta, razdo pela qual alguns
doutrinadores preferem o chamar pelo didatico nome “crimes de consumagéao

antecipada”.

Conforme ja entendeu o STJ, para a configuracdo do crime:

N&o se faz necessaria a ocorréncia de efetiva lesdo ao bem juridico
protegido, bastando a realizagdo da conduta proibida para que se
presuma o perigo ao bem tutelado. Isso porque, ao adquirir droga para
seu consumo, o usuario realimenta o comércio nefasto, pondo em risco
a saude publica e sendo fator decisivo na difusdo dos toxicos®°.

5.4.6 Acédo Penal

A acdo penal é publica incondicionada, ou seja, o exercicio do direito de acao

pelo Ministério Publico ndo depende de qualquer condicdo especial’.

Explica Alexandre Cebrian, em obra de coautoria de Victor Rios Gongalves
qgue “quando um tipo penal nada menciona a respeito da espécie da acao penal,

o crime é considerado de acéo publica incondicionada”™?.
5.4.7 Penas

Uma das grandes inovacdes trazidas pela Lei 11.343/2006 foi a
despenalizacéo dos crimes de consumo pessoal de drogas. Cabe destacar que
despenalizar ndo significa isentar de pena, mas sim ndo prever, em nenhuma

hip6tese, penas privativas de liberdade para determinada infracéao.

Ademais, cabe destacar que nenhuma espécie de prisdo é admitida.

Fica claro que ndo se admite, por auséncia de previsdo legal, a
aplicacdo de pena privativa de liberdade ao condenado por crime de
posse de droga para consumo pessoal. Se ndo ha espaco para a prisao
penal, ou seja, decorrente de sentenga condenatéria com transito em
julgado, é evidente a inviabilidade da prisdo provisoria, a qualquer titulo
(prisdo preventiva, prisdo temporaria ou prisdo em flagrante, com

80 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Ordinario em Habeas Corpus 35.920/DF.
Relator Min. Rogerio Schietti Cruz, 29.05.2014. Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/dl/decisao-stj-relatada-ministro-rogerio.pdf>, acesso em 25 de
setembro de 2019.

81 GONCALVES, Victor Eduardo Rios, REIS, Alexandre Celebrian Araujo. Direito Processual
Penal Esquematizado. 6° Edicdo. S&o Paulo; Editora Saraiva, 2017, p. 90.
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lavratura do auto respectivo), em homenagem ao principio da
homogeneidade®s.

Trés sdo as penas previstas pelo artigo 28, aplicaveis tanto ao crime previsto
no caput quanto ao do paragrafo primeiro: a) adverténcia sobre os efeitos das
drogas; b) prestacdo de servicos a comunidade, que deverd ser cumprida,
preferencialmente, em instituicées que se ocupem da prevencao do consumo ou
da recuperacédo de usuarios e dependentes de drogas; e ¢) medida educativa de

comparecimento a programa ou curso educativo.

A depender da necessidade e das especificadas de caso, tais sancdes
podem ser aplicadas de forma isolada ou cumulativamente, bem como

substituidas umas pelas outras.

Por expressa previsao legal (paragrafos 3° e 4°), as penas de prestacdo de
servicos a comunidade e a medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo terdo prazo maximo de cinco meses ou, no caso de reincidéncia,

dez meses.

Em razdo da impossibilidade de penas privativas de liberdade, os crimes de
consumo proprio de drogas possuem duas caracteristicas peculiares: i) ndo
substitutividade e ii) ndo conversibilidade em priséo.

O artigo 44 do Cddigo Penal estabelece as hipéteses em que as penas
restritivas de direito substituem as privativas de liberdade. Contudo, por auséncia
de expressa previsao legal, o crime do artigo 28 da Lei 11.343/2006 n&ao abarca
nenhuma hipo6tese de pena privativa de liberdade, e, portanto, ndo que se falar

em substituicao.

Quanto a nao conversibilidade, Masson leciona de forma didatica:

Sem prejuizo, e ao contrario do previsto no § 4° do art. 44 do Cdédigo
Penal, que disciplina a conversdo da pena restritiva de direitos em
privativa de liberdade na hipétese de haver o descumprimento
injustificado da restricdo imposta, na sistemética da Lei de Drogas isso
ndo ocorre (ndo conversibilidade em pena privativa de liberdade). De
fato, o descumprimento de uma pena restritiva aplicada por crime de
posse de droga para consumo pessoal redundard na adocdo das

83 MASSON, Cleber, MARCAL, Vinicius. Lei de Drogas - Aspectos Penais e Processuais. Rio
de Janeiro: Editora Forense; 2019, p. 22.
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medidas de apoio (ou medidas coercitivas) do § 6° do art. 28, mas
jamais na conversdo em prisdo, por falta de previsdo legal®.

As medidas de apoio sdo expressamente previstas no paragrafo 6° do

artigo legal em comento, prevendo duas hipéteses: i) admoestacao verbal e ii)

multa, tendo sido claro o préprio dispositivo acerca do objetivo perquirido com a
adocéao de tais medidas:

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se

refere o caput, nos incisos |, Il e lll, a que injustificadamente se recuse
0 agente, podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacao verbal;

Il - multa8s

Mais uma vez, em preciosa licdo, o professor Cleber Masson joga luz ao
tema, explicando que:
A admoestagéo verbal e a multa ndo constituem penas. N&o integram
0 preceito secundario de nenhum tipo penal. Destarte, € amplamente
majoritaria a concepcdo segundo a qual essas providéncias tém

natureza juridica de medidas de apoio (de coercao ou de garantia), que
se prestam a garantir o cumprimento das penas®é.

Como decorréncia direta da despenalizagdo, 0s crimes de consumo
pessoal de drogas se enquadram no conceito de crimes de menor potencial
ofensivo, entendido esses como aqueles em que a pena maxima nao seja
superior a dois anos, razao pela qual sdo de competéncia do Juizados Especiais

Criminais.

Por dltimo, destaca-se que a extincao da pretensdo punitiva e executéria
estatal se da com o prazo prescricional de dois anos, como determina o artigo
30 da Lei 11.343.

5.5 Consumo pessoal x trafico

7

A destinacdo da droga para consumo préprio é elementar do tipo,

representando uma finalidade especifica. Se qualquer das condutas previstas no

84 |bidem, p.28.

8 BRASIL. Lei Federal 11.343 de 23 de Agosto de 2006. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/lei/l11343.htm>, acesso em 25 de
setembro de 2019.

86 MASSON, Cleber, MARCAL, Vinicius. Lei de Drogas - Aspectos Penais e Processuais. Rio
de Janeiro: Editora Forense; 2019, p. 14.
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artigo 28 forem praticadas visando o consumo de outrem, ainda que sem a
presenca de mercancia, estara configurado o crime de trafico de drogas
propriamente dito, previsto no artigo 33 do mesmo diploma legal.

Nesse sentido, o 82° do artigo 28 estabelece critérios a serem levados em
conta pelo magistrado para determinar se a quantidade de drogas apreendidas,
em determinado caso, se destinaria aos crimes de consumo pessoal ou se
configura crime de tréfico.

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0
juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao
local e as condicdes em que se desenvolveu a a¢do, as circunstancias

sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do
agente?’.

Contudo, apesar da intencdo legislativa, a diferenciacdo é complicada de
ser feita casuisticamente, abrindo as portas para a injustica. Da incorreta analise
dos fatos, um usuario pode sofrer as duras penas destinados ao traficante, ao

mesmo tempo que um traficante pode ser beneficiado pela impunidade.

Buscando solucionar o caso, doutrina e jurisprudéncia veem dialogando

na busca de garantir a melhor aplicagéo da lei.

Nesse sentido, Cleber Masson leciona que

E, para determinar se a droga era destinada ao consumo pessoal, no
momento da imputa¢éo convém que o membro do Ministério Publico
se valha do sistema da quantificacdo judiciall4 — art. 28, § 2°, e art. 42
— de modo a aferir os critérios quanto a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condi¢cdes em que se desenvolveu
a agdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e
aos antecedentes do agente®s,

Como destacado pelo autor, as circunstancias do caso (como quantidade
e gualidade das drogas apreendidas, bem com apetrechos utilizados para a
preparacdo) e as circunstancias pessoais e sociais do autor (maus
antecedentes, condenacgao anterior por trafico), sdo dados que que devem ser

levados em conta possibilitar a melhor solu¢gdo, um melhor julgamento.

87 BRASIL. Lei Federal 11.343 de 23 de Agosto de 2006. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>, acesso em 25 de
setembro de 2019.

8 MASSON, Cleber, MARCAL, Vinicius. Lei de Drogas - Aspectos Penais e Processuais. Rio
de Janeiro: Editora Forense; 2019, p. 29.
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Ressalta-se que a analise desses dados deve ser feita de forma
conjugada, ndo se podendo toma-los de forma isolada, sob pena de se
descumprir 0 principio maximo de justica, infringindo, assim, o principio devido

processo legal substantivo®.

Em respeito ao principio garantista in dubio pro reo, na davida de qual
sera a destinacdo dada ao objeto material do crime, héa de se beneficiar o agente,
enquadrando sua conduta no artigo 28 da Lei 11.343.

8 MASSON, Cleber, MARCAL, Vinicius. Lei de Drogas - Aspectos Penais e Processuais. Rio
de Janeiro: Editora Forense: 2019, p. 16.
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6 CONCLUSAO

E preciso que se enxergue todo o sistema juridico através da 6tica da
dignidade do ser humano como razéo de toda construcgéo juridica e social. E ndo
ha como comecar a falar em dignidade sem que se fale em liberdade, no respeito

a autonomia privada.

As normas penais sdo 0s instrumentos juridicos que possuem o maior
potencial em violar a autonomia privada, somente sendo justificada sua atuacao
guando estritamente necessario a manutencdo da seguranca das relacdes
sociais e da propria existéncia desta. Entdo, da conjugacéo do valor liberdade
com o principio supremo da dignidade da pessoa humana é possivel concluir

que o principio da lesividade é uma maxima a ser respeitada no campo Penal.

Nesse contexto, apos todo o exposto, conclui-se que a criminalizacédo das
condutas descritas pelo artigo 28 da Lei 11.343/2006 sao inconstitucionais.
Todos os comportamentos ali tipificados somente tém o condéo de afetar bens
juridicos que pertencem exclusivamente aquele que porta a droga para consumo

préprio.

Isso porque o bem juridico que a norma penal protege ndo é a saude
publica, mas sim a incolumidade da saude individual. A prépria norma penal
elege como elementar do crime a finalidade especifica “para consumo préprio”.
Dessa forma, de uma interpretacdo literal do caput do artigo 28 da Lei
11.343/2006 percebe-se que o que seu objeto € uma conduta que nao
transcende o circulo de direitos do préprio agente, que ndo atinge bens juridicos
que ndo o do proprio usuario, invadindo de forma agressiva e indevida a

autonomia privada, o direito natural de autodeterminacédo do individuo.

Portanto, em minha opinido, a criminalizacdo das condutas descritas no
artigo 28, que séao aqueles ligadas ao usuario de drogas, sédo inconstitucionais,
eis que invadem a esfera da autonomia privada do individuo, limitando seu direito

de autodeterminar-se.

Para além do aspecto juridico do dispositivo em comento, destaca-se

também a ineficacia da criminalizacdo. N&o ha duvidas de que um dos fins
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almejado por qualquer norma penal € a inibicdo do comportamento por ela
tipificado. Contudo, a tipificacéo dos crimes relacionados ao porte de drogas para
consumo pessoal ndo somente fracassou em prevenir 0 uso de drogas, mas

como também trouxe efeitos colaterais devastadores.

Conforme destaca Burgierman, com base em dados apontados pelo
Departamento Penitencidrio Nacional e publicados pelo jornal Folha de S&o
Paulo em 25 de julho de 2011 no artigo “Lei antidrogas aumenta a lotacao
carceraria”:

Em 2006, o pais mudou a lei de drogas e eliminou a pena de
prisdo para usuarios. Em compensacao, aumentou muito o rigor com
os traficantes, cuja pena minima passou a ser de cinco anos de cadeia.
Entre 2006 e 2011, o numero de presos por trafico cresceu 120%, de
40 mil para 87 mil. A populacéo carceraria do pais, que era de 361 mil
pessoas em 2006 e encosta em 500 mil em 2011, ja é a terceira maior
do mundo, atras apenas dos Estados Unidos e da China. As prisdes
estdo superlotadas, com 170 mil pessoas a mais que o nimero de
camas, apesar de o Brasil ter sido, no mundo inteiro, o pais que mais
criou vagas em seu sistema carcerario nos Ultimos vinte anos. S6 o

estado de S&o Paulo construiu mais cadeias que qualquer pais na
década de 2000%.

Pode-se discutir gue o aumento do niumero de prisées envolvendo trafico
de drogas aumentou pelo fato das operacdes policiais ficarem mais eficientes
nesse sentido ou pode-se alegar que o aumento se deu pelo fato de ter
igualmente aumentado o nimero de traficantes. Ndo vem ao caso trazer essa
discussédo para o ambito desse estudo. Contudo, uma conclusdo inafastavel
pode ser tirada dos dados destacados: o nimero de registro de crimes de traficos
de drogas aumentou, o que indica que ndo houve diminuicdo no numero de

usuarios.

A lei econbmica fundamental da oferta e demanda é suficiente para
provar o ocorrido. Se houvesse diminuicdo no numero de usuarios, as receitas
das organizacdes criminosas necessariamente também sofreriam quedas,

desestimulando criminosos de assumirem o risco da atividade criminosa.

Na verdade, o que a realidade demonstra € que o efeito exatamente

contrario foi produzido. As organizacdes criminosas que possuem no trafico de

% BURGIERMAN, Denis Russo. O Fim da Guerra - A maconha e a criagdo de um novo sistema
para lidar com as drogas. S&o Paulo: Editora Leya, 2011, p. 32.
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drogas sua atividade nuclear, se tornaram cada vez mais estruturadas e
poderosas. E para manter a atividade em plena operacdo, usam de métodos

cada vez mais violentos.

Para lidar com a questdo, o Estado necessita de um grande aporte
financeiro para que o combate as quadrilhas criminosas possa ser feito. Como a
estrutura bélica utilizada pelos criminosos para assegurar a consumacao de seus
crimes fica a cada dia mais desenvolvida, ndo sendo raro relatos de que estes
chegam a usar verdadeiras armas de guerra, o Estado se vé for¢cado a fornecer
melhores recursos bélicos a seus agentes para fazer frente ao grupo criminoso.
Tal fato constitui um destrutivo e interminével ciclo vicioso, que torna essa guerra

sem fim cada vez mais sangrenta.

Recursos orcamentarios cada vez maiores sdo destinados a uma
repressdo ineficaz, quando deveriam ser voltados a prevencdo. Incontaveis
vidas humanas séo perdidas, dia apos dia, numa guerra infinita, que, ao que tudo

indica, nunca chegaréa ao fim.

Assim, ndo resta duvidas acerca da ineficacia da criminalizacdo das
condutas previstas no artigo 28 da Lei 11.343/2006, ja que a medida resultou em

consequéncias muito diferentes das finalidades ao qual se destinava.

Por estar em dissonancia com a ordem juridica e pelo fato de ndo existir
nenhum resultado fatico que demonstre sua necessidade, o Unico fator que
justifica os crimes de porte de droga para consumo pessoal é o fator politico. A
criminalizacdo do porte de drogas para consumo pessoal se trata de medida
simbdlica, que visa somente confirmar valores de determinado grupo da

sociedade brasileira, caracterizando-se como uma tipica legislacdo simbdlica.

O Direito e sua principal fonte de expressao, a Lei, devem estar sempre
em consonancia com os direitos naturais inerentes a condi¢do do ser humano.
A principal caracteristica do Direito como um fato social € sua instrumentalidade,
ou seja, € um instrumento em favor do pleno desenvolvimento do homem e da
sociedade. Toda vez que essa caracteristica € desrespeitada e a Lei é utilizada
como um fim em si mesmo ou como um instrumento disponivel ao bel favor do

Estado, e ndo como uma garantia do povo, efeitos perversos séo produzidos. As
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leis positivadas sempre devem estar em concordancia com as leis naturais, sob
pena de violacdo do principio da dignidade da pessoa humana e, portanto, de

inevitavelmente sempre padecerem de inconstitucionalidade.
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