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RESUMO: As a¢des que envolvem usudrios de drogas sio comuns na rotina forense, e também
nas abordagens policiais. A discussio acerca da constitucionalidade do crime de porte de drogas
para consumo pessoal sempre possuiu destaque nos Tribunais e no meio académico. Contudo,
muitas das demandas relacionadas ao artigo 28 da lei 12.343/06 nio alcancam o seu objetivo legal
tampouco social, correspondendo a um paternalismo indevido e ineficaz por parte do estado e,
por fim, significa uma falsa protecio da sociedade. Diante dos principios basilares desde a
promulgacio da Constituicdo Federal de 1988 segundo o qual n3o se pune a autolesio, razio pela
qual, se faz imperiosa anélise da constitucionalidade e de sua compatibilidade textual com a
norma penal.
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ABSTRACT: Actions involving drug users are common in forensic routine, as well as in police
approaches. The discussion about the constitutionality of the crime of possession of drugs for
personal consumption has always stood out in the Courts and in the academic environment.
However, many of the demands related to article 28 of Law 12.343 / 06 do not reach their legal
or social objective, corresponding to an undue and ineffective paternalism on the part of the
state and, finally, it means a false protection of the society. In view of the basic principles since
the promulgation of the Federal Constitution of 1988, according to which self-harm is not
punished, which is why an urgent analysis of constitutionality and its textual compatibility
with the criminal law is imperative.
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1 INTRODUCAO

Exp&e-se aqui uma anilise aprofundada do artigo 28° da Lei 11.343 de 23 de agosto de 2006,
definindo-o como crime e que h4 (ainda) uma penalizagdo nesses casos. Aqui tragaremos
observacdes sobre a constitucionalidade da norma penal exposta acima, e ainda, uma anélise dos
votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal que j4 deram seus pareceres.

Suscitaremos ao longo deste artigo um tema de repercussdo geral, atual, e para
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compreensio uma breve diferenciacio de inicio se faz necessirio em relacio ao tema que serd
abordado. A descriminalizagdo (Grifo nosso) do uso de drogas significa deixar de tratar como
crime, despenalizar (Grifo nosso) significa deixar de punir quem faz o uso. Assim é o sistema
brasileiro atual. A despenalizacio do uso de drogas que trataremos ao longo deste artigo,
significa que o direito o considera ainda como crime, mas devido i falha das normas penais o
uso de drogas é insuscetivel de qualquer san¢io, mesmo que administrativa.

Importante ressaltar que nio abordaremos o tema de legalizacdo do uso de drogas no
Brasil, hoje proibidas. A ideia aqui é demonstrar que o artigo 28 da lei de drogas afronta
visivelmente a Constitui¢do Federal, eis que o porte de drogas para uso/consumo préprio nio
pode continuar sendo penalizado, pois seguird em divergéncia com importantes principios
constitucionais.

Na atual lei de drogas, a conduta do usuério ainda é considerada criminosa, h4 crime
embora ainda nio haja imposi¢do de penas privativas de liberdade, assim entende o Supremo
Tribunal Federal. Com isso, o artigo 28 da lei de drogas continua sendo crime, ainda que tratado
como uma contravencio penal. H4 no Supremo Tribunal Federal o Recurso Extraordinario de
n? 635.659 que trata sobre a discussdo da inconstitucionalidade do artigo 28 da lei de drogas,
tipicidade do porte de droga para consumo pessoal, sob a alegacdo de que autolesdo nio é crime
(pois viola o principio da lesividade/intimidade) conforme o artigo® inciso X7 da Constituicdo
Federal, que sera tratado no primeiro capitulo deste artigo.

A concretizagio do presente trabalho apresenta uma importincia no mundo juridico, de
modo que, d¢ uma melhor visibilidade ao tema, com fundamentos concretos, distingdes claras
e precisas quanto a natureza da infracdo, o cumprimento ou ni3o das penas impostas, e a
valorizacdo dos principios constitucionais agregados ao sistema punitivo brasileiro
adequadamente abordado pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal. E ainda, uma
abordagem quanto a sua forma legal, uma anélise sobre o reflexo da disciplina constitucional
dos direitos fundamentais em face da Constituicio Federal de 1988, tentando trazer os

mecanismos de aplicabilidade, e o principal: sua efetividade a normal penal.

6Artigo 28 “Quem adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autorizagio ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar serd submetido as seguintes
penas: I — adverténcia sobre os efeitos das drogas; II - prestacdo de servigo a comunidade; III - medida educativa
de comparecimento a programa ou curso educativo. VADE MECUM RT. 13 ed. Sdo Paulo: 2016. S/P.

7Artigo 52 inciso X “sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito de indenizagio pelo dano material ou moral decorrente da sua violagio.” VADE MECUM RT. 13 ed. S3o
Paulo: 2016. S/P.
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Por essa razdo, observa-se uma relacio delicada entre os usudrios de drogas e a
penalizacdo pelo uso, o legislador diante disso adotou uma forma de repressio ao qual ndo obteve

retorno, e ainda sim, continua nesta fracassada luta que é impor san¢es aos usudrios de drogas.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS DA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

Nio obstante, quando estamos diante de um tema de natureza penal e ainda de grande
polémica quando instigado, é vultosa a atengio para os principios constitucionais. E
preliminarmente para o preAmbulo da Constituicio Federal de 1988, promulgada em o5 de
outubro do referido ano, ndo possui forca normativa alguma, de importante base e por vezes

esquecida no pais, leitura merecedora de aplausos:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democritico de Direito, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, como solugio pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegdo
de Deus, a seguinte Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil®.

A interpretacido constitucional é uma atividade que se desenvolve no largo espectro que
vai da protegio dos direitos fundamentais ao pragmatismo juridico. Os direitos fundamentais
funcionam como uma reserva minima de justica aplicdvel a todas as pessoas. Caracteristica
essencial dos direitos fundamentais é que eles s3o oponiveis s maiorias politicas. Vale dizer:
eles funcionam como limites ao legislador e ao poder constituinte reformador?.

A teoria dos direitos fundamentais vem se consolidando desde tal década fortemente em
razdo da crenca da dignidade da pessoa humana ser um valor do qual se deva legitimar,
fundamentar e orientar qualquer exercicio do poder. Toda constitui¢do é fruto de uma ruptura
com o passado e de um compromisso com o futuro®. Assim, nos demonstrou os legisladores da
década de 80, com seu predmbulo de apresentacio como forma introdutéria da constituigio
federal.

Nossa Constitui¢io de 1988 foi um pedido de socorro, um clamor popular. E no dia da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, Ulysses Guimardes (Presidente da Assembleia
Constituinte na época), hoje j4 se vio duas décadas sem sua presenga na politica brasileira,

proferiu um famoso discurso enaltecendo a nova Constitui¢io:

8 VADE MECUM RT. 13 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. S/P.

9 CONJUR. RE 635.659 Descriminalizagdo do porte de drogas para consumo préprio. Disponivel emc
https://www.conjur.com.br/dl/leia-anotacoes-ministro-barroso-voto.pdf>. Acesso em: 11 mai 2018.

10 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 7 ed. Sao Paulo: gen/atlas. 2018. p. 63.
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O Homem é o problema da sociedade brasileira: sem salario, analfabeto, sem satde,
sem casa, portanto sem cidadania. A Constituigio luta contra os bolsdes da miséria que
envergonham o pais. Diferentemente das sete constitui¢des anteriores, comeca o
homem. Graficamente testemunha a primazia do homem, que foi escrita para o
homem, que 0 homem ¢ seu fim e sua esperanga. Ea Constituigio cidada.

Cabe observar que, para época, Ulysses assumiu uma postura de coragem em favor das
desigualdades sociais, dos pobres, oprimidos, em favor da democracia, ao lado dos direitos
fundamentais e de todos os valores ligados 4 dignidade da pessoa humana. Aqui se formou o
divisor de 4guas, e assim, passou a vigorar a Constitui¢io Brasileira.

O constituinte conferiu a Constituicio de 88 uma topografia privilegiada, sendo os
direitos fundamentais a principal posi¢cio, de forma que o compromisso ético em favor da
democracia e dos direitos fundamentais vem singularmente.ut

Cabendo a cada um de nés brasileiros a concretizagio constitucional da norma, retiré-la do papel e trazé-la ao mundo de
fato. A penalizagdo da posse de drogas para consumo pessoal nos demonstra a violagio nitida do
artigo 52, X da constituicdo federal, esses direitos possuem funcdo de proteger o cidaddo contra
o poder estatal, resumidamente, o respeito ao préximo, o respeito a vida, o respeito a liberdade,
aintegridade fisica e moral, o respeito 4 autonomia da vontade, o respeito i liberdade e o respeito
aos direitos de personalidade.

Dito isso, vale conhecer melhor a ideia de cada um desses principais principios
constitucionais: a vida, a liberdade, a autonomia de vontade e o principio da lesividade, que
estdo diretamente ligados ao tema abordado.

A vida humana possui um significado para nés de tamanha complexidade “cientifica”,
palavra com muitos significados, e de ampla compreensio desse direito. Paulo Gustavo Gonet

Branco leciona em seu livro Direito Constitucional que:

A existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os demais direitos e liberdades
disposto na Constituigio e que esses direitos tém nos marcos da vida de cada individuo
os limites maximos de sua extensdo concreta. O direito a vida é a premissa dos direitos
proclamados pelo constituinte; nio faria sentido declarar qualquer outro se, antes, nio
fosse assegurado o préprio direito estar vivo para usufrui-lo. O seu peso abstrato,
inerente A sua capital relevincia, é superior a todo outro interesse .

O direito 4 vida é o maior principio existente no ordenamento juridico-constitucional,
sendo este pré-requisito para direito dos demais principios. O direito a vida deve ser
compreendido como uma adequagdo da condi¢io humana, ou seja, direito 4 alimentagio, ao

vestuério, 4 assisténcia médica, a educagio, A cultura, ao lazer e s demais condi¢des vitais. O

11 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 7 ed. Sdo Paulo: gen/atlas. 2018. p. 66-67.
12 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 52 Ed. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2010.

p-441.
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Estado deverad garantir esse direito a um nivel de vida adequado com a condi¢do humana
respeitando os principios fundamentais descritos na Constitui¢do Federal de 1988, cabendo a
nés cidadios irmos a busca dessa efetivagio, seja na cobranca de um bom e adequado
atendimento do servico publico, seja nos valores sociais, morais e individuais de cada pessoa.

A vida humana é o principio mais importante existente em nossa constituic¢do, tornando-
se um direito imprescindivel ao cidadio, tal direito se afirma também no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

A liberdade. “Liberdade, essa palavra, que o sonho humano alimenta, que ndo hd ninguém que
explique, e ninguém que ndo entenda!” - Cecilia Meireles (1953), em Romanceiro da Inconfidéncia. A
ideia que inspira a protecdo de autonomia privada (liberdade) é a de que o Estado deve tratar as
pessoas sob o seu dominio como agentes responsiveis e capazes de tomar por si préprios as
decisdes que lhe dizem respeito®.

Assim, cabe a cada individuo decidir por si sé que lugares frequentar, qual religido crer
e praticar, quais pessoas relacionar-se, ser vegetariano ou nio, sedentario ou movido a endorfina.
Enfim, cada individuo que deve decidir sobre seu direito de ir e vir, ficar ou permanecer, esse é
o verdadeiro valor da autonomia de escolha, da sensagio de liberdade.

Respeito a autonomia de vontade do individuo é um estado independente, é a faculdade do
individuo de tomar decisGes na sua esfera particular conforme seus préprios interesses e
preferéncias. Vontade é tudo aquilo que n3o prejudique terceiros e seus interesses. Cada um
deve ser responsével por suas escolhas pessoais, principalmente por aquelas que nio interfiram
na liberdade alheia.

O principio da autonomia toma novos tragos ao ser inserido na dogmdtica penal,
passando a ser aplicdvel de maneira singular aos casos de interrup¢io das agdes autébnomas
particulares. Isso porque ele vem a ser confrontado e integrado a outros principios especificos
da esfera penal, ganhando maior garantismo, defesa das liberdades fundamentais e,
principalmente, com um fundo constitucional.

A autonomia, no 4mbito penal, leva 4 assun¢do de uma postura paternalista, o Estado
sancionador que vem a tomar decisdes contririas ao alvedrio do individuo e, passa a puni-lo, a
justificativa de que estd a fazer-lhe um bem, quando ao contrério, estd a invadir a esfera privada.
E isso ocorre, em casos de intervenc¢io indevida do Direito Penal na autonomia dos sujeitos, é a

imposi¢io de sanc¢Ges penais que recaem sobre o préprio individuo supostamente protegido, em

13 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 7 ed. Sao Paulo: gen/atlas. 2018. p. 106.
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virtude de seu comportamento ser considerado pelo Estado, maléfico a si.
Antes de admitir uma intervencio estatal na vida privada do individuo, ensina o Mestre

Martinelli, algumas palavras:

Destacam-se trés caracteristicas do principio da autonomia em relagio ao Direito Penal
como instrumento de restricio da liberdade: (1) preservar ao maximo a liberdade da
pessoa, pois ela sabe o que é melhor a si mesma; (2) interferir na liberdade quando nio
houver autonomia para a decisdo; (3) as consequéncias da decisio que autorizam a
intervencio devem ser drésticas.™

Diversos s3o os temas que tratam a autonomia de vontade do individuo, principalmente
no iAmbito penal, sio muitas doutrinas que debatem permanentemente quanto aos limites do
Direito Penal na seara individual. Este principio serve como uma ferramenta para uma decisio
argumentativa no controle de atos estatais que afastam a autonomia individual de cada ser
humano.

Lesividade exige que a conduta tipificada como crime constitua ofensa & bem juridico
alheio. De modo que, se a conduta em questdo nio extrapola o 4mbito individual, o Estado nio
pode atuar pela criminalizac¢do. O principal bem juridico lesado pelo consumo de maconha é a
prépria saide individual do usuirio, e ndo um bem juridico alheio. Aplicando a mesma légica,
o Estado n3o pune a tentativa de suicidio ou a autolesdo. H4 quem invoque a satde ptblica como
um bem juridico violado. Em primeiro lugar, tratar-se-ia de uma lesdo vaga, remota,
provavelmente em menor escala do que, por exemplo, o 4dlcool ou o tabaco. Em segundo lugar
porque, como se procurou demonstrar, a criminaliza¢do termina por afastar o usudrio do sistema
de sadde, pelo risco e pelo estigma. De modo que pessoas que poderiam obter tratamento e se
curar, acabam nio tendo acesso a ele. O efeito, dessa forma, é inverso. Portanto, nio havendo
lesdo a bem juridico alheio, a criminaliza¢io do consumo de maconha n3o se afigura legitima®.

Diante de todos esses principios constitucionais, temos a protecdo das escolhas dos
individuos no dmbito privado, desde que ndo seja ofensivo a terceiros. Decorreria dessa
protecio, portanto, que determinado fato, para que possa ser definido como crime, h4 de lesionar
bens juridicos alheios.

Além do que, as condutas descritas no art. 28 da Lei de Drogas pressupde a ndo irradiagio
do fato para além da vida privada do agente, razdo pela qual ndo resta caracterizada lesividade

apta a justificar a edicdo da norma impugnada, e continuar com mais um tipo penal dentro do

14 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal. 2010. Tese de Doutorado em Direito-
Universidade de Sio Paulo, Sdo Paulo, 2010.
15 CONJUR. RE 635.659 Descriminalizacdo do porte de drogas para consumo préprio. Disponivel em<

https://www.conjur.com.br/dl/leia-anotacoes-ministro-barroso-voto.pdf>. Acesso em: 11 mai 2018.
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nosso ordenamento juridico. O ministro Gilmar Mendes, em seu voto (RE 635.659), afirma que
nos ultimos anos a politica de drogas se encaminhou para incluir o uso de drogas como tema de
satde, e nio de seguranca ptblica. A Lei de Drogas seria uma forma de ir ao encontro desse
movimento. O artigo 28, portanto, é uma forma de nio tratar como traficante o usuério, que na
grande maioria dos casos o que um usudrio precisa é de tratamento ambulatorial/médico.

A penalizagio do consumo préprio representa uma imposigio por parte do Estado do que
’ ~ . . . . . . ~ .
é um padrdo moral individual correto, o que significa uma protecdo excessiva por parte do

estado, o que nio significa que esse paternalismo “protetor” serd eficaz.

3 USUARIO DE DROGAS: NATUREZA JURIDICA DO CRIME

Iniciaremos explicando a terminologia adequada sobre o conceito que estamos tratando,
que é droga, conforme os termos da lei de drogas. Com isso, temos trés espéciesi6 de drogas:

a) drogas psicolépticas: que so as entorpecentes, exemplo disso o anestésico;

b) drogas psiconalipticas: que sdo os estimulantes, exemplo disso a cocaina e a cafeina;

c) drogas psicodislépticas: sdo as drogas alucinogenas, exemplo disso a maconha.

Para que uma substincia seja considerada droga é preciso que tenha principio ativo de
alguma dessas espécies de drogas, com capacidade de causar dependéncia, e para isso é
necessario a constatagio por laudo pericial, conforme os termos da lei de drogas. Além de conter
esses requisitos é preciso que conste também na portaria 344/98 da Anvisaiy. , érgio responsavel
por descrever minuciosamente o que pode se considerar droga.

A conduta de quem adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou traz consigo (sdo
condutas nucleares do tipo), de modo pessoal, para consumo pessoal, drogas sem autorizagio ou
em desacordo com determinagio legal ou regulamentar n3o foi descriminalizada e, com isso,
ndo ocorreu o fendmeno da abolitio criminis. “Crime” este vago (coletivo), tendo como sujeito
passivo a coletividade, um crime de vitimas difusas ou multisitimarios coletivos, e como sujeito
ativo podendo ser qualquer um (crime comum). Consequentemente, quando a conduta
praticada estiver prevista no art. 28 da lei de drogas, o agente sera processado e julgado de acordo

com a Lei 9.099/95, que dispde sobre os Juizados Especiais Criminais.

16 FONTES, Eduardo. Curso completo da policia civil 2018. Complexo de Ensino Renato Saraiva: aula de legislacdo
especial.

17 PORTARIA N.2 344. Regulamento técnico sobre substincias e medicamentos sujeitos a controle especial.
Disponivel em:
<http://www.anvisa.gov.br/scriptsweb/anvisalegis/VisualizaDocumento.aspPID=939& Versao=2.> Acesso em: 11
mai. 2018.
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Assim, consequentemente, o sujeito usuério de drogas serd encaminhado imediatamente
ao juizado especial criminal para audiéncia preliminar e submetido a uma das penas de: I -
adverténcia sobre os efeitos das drogas; II - prestacdo de servico & comunidade; III - medida
educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Em audiéncia a ser realizada por conciliador criminal no Juizado Especial Criminal,
anteriormente ji lavrado termo circunstanciado pelo Delegado. Na pritica este termo
circunstanciado é lavrado muitas vezes pelos Policiais Militares, posteriormente agendada
audiéncia, e o autor assume o compromisso de comparecer em juizo quando intimado, apds isso
liberado. Em caso de negacdo do autor, cabe ao Delegado dar prisio em flagrante e arbitrar
fianca.

Nos casos de usudrios, em nenhuma hipétese serd preso em flagrante, nos termos do
artigo 28 da lei de drogas, pois hd vedacdo expressa para prisdo do autor do fato, Gnica alternativa
é alavratura do termo circunstanciado, nos termos do artigo 48 §3 da lei de drogas. E, em razio
da natureza das sangdes no caso de nio cumprimento das medidas aplicadas ao agente, como
por exemplo; comparecimento a palestras, prestacio de servicos & comunidade. Somente a pena
de multa “poderd” atender as funcdes preconizadas pelos principios de Direito.

No entanto, o procedimento de aplicagio de pena de multa adotado pelo nosso
ordenamento juridico, ndo h4 multas com valores baixos, o que certamente ocorrera a ineficicia
da sangio e, consequentemente, ineficicia também da norma penal, e ai temos o nosso fracasso
juridico escancarado, devido a mi elaboragio legislativa no caso de penalizagio ao usuirio. O
modelo criminalizador produz um alto custo para a sociedade e para o Estado, resultando em
aumento da populagio carceréria, da violéncia e da discriminagio.

E sabido que o uso de drogas causa transtornos e prejuizos fisicos, mentais e sociais aos
seus usudrios, e em eventuais casos, até mesmo a morte. Ainda assim, o tratamento criminal
que se di aos usudrios de drogas é medida que ofende claramente, o direito a vida privada e a
autodeterminacdo de qualquer pessoa. O uso privado de drogas é conduta que coloca em risco
unicamente a pessoa do usudrio. Ainda que este adquira as drogas diretamente com um

traficante, ndo se pode imputar a ele os maleficios coletivos decorrentes da atividade ilicita.®.

18 Artigo 48 §3 “Se ausente a autoridade judicial, as providéncias previstas no g2 deste artigo serdo tomadas de
imediato pela autoridade policial, no local em que se encontrar, vedada a detengio do agente. VADE MECUM
RT. 13 ed. Sdo Paulo: 2016. S/P.

19 CANARIO, Pedro. Leia o voto do ministro Gilmar Mendes no RE sobre posse de drogas para uso. Disponivel
em: < https://www.conjur.com.br/2015-ago-20/leia-voto-ministro-gilmar-mendes-re-posse-drogas> Acesso em: 11
mai. 2018.
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A relevincia criminal da posse para consumo pessoal dependeria, assim, da validade da
incriminac¢io da autolesio. E a autolesio é criminalmente irrelevante dentro do ordenamento

juridico. Nesse sentido, os exemplos citados por Daniel Prado, verbis:

Mesmo Jeremy Bentham, quase sempre lembrado pela infame arquitetura prisional
pan-éptica, modelo de vigilincia total muito combatido pelo pensamento critico, j4
entendia, em sua ‘Introducdo aos principios da moral e da legislagdo’, que os atos de
prudéncia, que consistem na promogio da prépria felicidade, devem ser deixados a ética
privada, cabendo ao legislador, no mdiximo, leves censuras a comportamentos
evidentemente autolesivos. Isso vale inclusive para aqueles atos com repercussio social
direita ou indireta, que continuam excluidos do alcance da interveng¢io penal, mesmo
quando as condutas de terceiros, a eles relacionadas, sio incriminadas com severidade.
Sdo exemplos desse tratamento a prostituicdo, em que o ato de se prostituir é atipico,
mas comete crime quem a explora, induz ou favorece (art. 228 a 230 do Cédigo Penal);
o jogo de azar, em que a exploragdo e o favorecimento de jogos e loterias nio autorizadas
sdo definidos como contravencio penal, mas a agdo do apostador esté sujeita somente
4 pena de multa (arts. 50 a 58 da Lei de Contravengdes Penais) e o suicidio, em que a
tentativa de supressdo da prépria vida ¢ atipica, mas constituem crime o induzimento,
a instigacio ou o auxilio & pritica (art. 122 do CP). Quando muito, a condut
potencialmente autolesiva recebe reprimendas ndo penais compativeis com a concepgdo
benthamniana. Basta lembrar da conducdo de veiculos automotores sem os devidos
equipamentos de seguranga pessoal, como o capacete para as motocicletas (art. 244 do
Cédigo de Transito Brasileiro) e o cinto de segurancga para os automéveis (art. 167 do
CTB), prevista com infracio administrativa, mas excluida do rol dos crimes de
trinsito.*

A criminalizac¢do do uso de drogas para consumo pessoal conduz a ofensa a privacidade

e 4 intimidade do usuério. Desrespeitando a decisio da pessoa de colocar em risco a prépria
’, ’ ~ . . ,

satide, quando mantém relacdes sexuais sem uso de preservativo, uso de veiculos automotores

sem a devida seguranca, exposi¢io excessiva ao sol sem o devido uso de protetor solar.

Ofendendo diretamente os principios constitucionais tratados neste artigo.

4 VOTO DOS MINISTROS NO RECURSO EXTRAORDINARIO 635659

Segue breve trecho sobre o parecer do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, primeiro a votar:

Ainda que o usudrio adquira as drogas mediante contato com o traficante, n3o se pode
imputar a ele os maleficios coletivos decorrentes da atividade ilicita”, disse. “Esses
efeitos estdo muito afastados da conduta em si do usuério. A ligagdo é excessivamente
remota para atribuir a ela efeitos criminais. Logo, esse resultado est4 fora do 4mbito de
imputagio penal.®

Deve haver um cuidado especifico na criagdo de crimes de perigo abstrato, pois, para o
ilustre Ministro, é um grande risco de ofensa a lesividade. Votando pela inconstitucionalidade,

sem reducio de texto, do art. 28 da Lei 11.343/2006, (Grifo Nosso) de forma a afastar do referido

20 BOLETIM IBCRIM. out/2012. p. 8-9. Acesso em: 8 mai. 2018.

21 CANARIO, Pedro. Leia o voto do ministro Gilmar Mendes no RE sobre posse de drogas para uso. Disponivel
em: < https://www.conjur.com.br/2015-ago-20/leia-voto-ministro-gilmar-mendes-re-posse-drogas> Acesso em: 2
jun. 2018,
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dispositivo todo e qualquer efeito de natureza penal. Todavia, restam mantidas, no que couber,
até o advento de legislacdo especifica, as medidas ali previstas, com natureza administrativa.
Para o Ministro Edson Facchim, o uso da maconha é o tema exclusivo da pauta em

diSCUSSﬁO, segue breve e sucinto trecho de seu voto:

Cabe reconhecer que o usuirio fomenta o trifico, que é o destinatério dos efeitos aqui
discutidos. O enfrentamento do tréfico, porém, depende da regulamentagio legislativa
[da venda de drogas]. O usudrio deve ser tratado como doente. Em respeito is geracdes
futuras, é preciso criar politicas publicas e redes de atuacio e cuidado para adictos.?

Por todo o voto permeou argumentos favoridveis e contririos i questio, mas
principalmente ponderando a ténue linha entre motivacdes dos usudrios e efeitos do uso de
drogas para a sociedade. Para Fachin, o uso tanto de 4lcool como outras drogas é uma questio
de satide ptblica que necessita de atencio especial.

Assim, votou pela inconstitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343, sem reducdo de texto,
especifica para situacdo que, tal como se deu no caso concreto, apresente conduta descrita no
tipo legal tiver exclusivamente como objeto material a droga. (Grifo Nosso). E ainda, que se
mantenham os termos da atual legislacdo e regulamento, a proibicio inclusive do uso e do porte
para consumo pessoal de todas as demais drogas ilicitas.

Os Ministros Facchin e Barroso limitaram-se ao tema do uso da maconha, deixando de
lado qualquer outro debate a respeito de outros tipos de drogas. E como ressalta em seu voto,
Barroso deixa claro que devemos ir com calma “um passo de cada vez”.

Para o Ministro Barroso a guerra as drogas fracassou, e com isso o custo a sociedade tem

sido altissimo. Breve trecho de seu parecer no RE 635659:

As inovagdes no Direito devem ser feitas passo a passo. Por isso, hoje me concentro na
maconha. A extens3o de possiveis danos, neste caso, é mais quantificidvel para uma
eventual politica ptblica que marche neste caminho. A guerra contra as drogas
fracassou. Passados 40 anos de uma politica de repressdo, nés convivemos com um
consumo crescente, sem tratar adequadamente o dependente e com uma explosio no
poder do trafico.” [...] “A mé distingdo entre usuério e traficante faz que com as
mesmas quantidades de droga sejam classificadas como ‘usudrios’ para bairros

abastados e como ‘traficantes’ nos bairros mais pobres.»
Barroso entende que num primeiro plano a ideia é desentupir as cadeias de jovens e primirios, e
até mesmo de pequenos traficantes nio ligados as fac¢Ses de alta periculosidade. E ainda, acabar com a

ilegalidade das drogas.

22 CONJUR. RE 635.659-RG - rel. Min. Gilmar Mendes. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/leia-
voto-ministro-fachin.pdf> acesso em: 02 jun. de 2018.
23 CONJUR. RE 635.659: Descriminalizacdo do porte de drogas para consumo préprio. Disponivel em: <

https://www.conjur.com.br/dl/leia-anotacoes-ministro-barroso-voto.pdf>. Acesso em: o2 de jun. 2018.
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Para o Ilustre Ministro Barroso, o papel do Estado é desestimular o uso, mas nio
penalizar/criminalizar o usuério. Segundo ele, o adicto escolhe um comportamento de risco, do
qual ele é a prépria vitima. E seu voto foi pelo Provimento do recurso extraordinirio e
absolvigio do recorrente, nos termos do art. 386, I1I, do Cédigo de Processo Penal. Afirmacao,
em repercussio geral, de que é inconstitucional a tipificacdo das condutas previstas no artigo 28
da Lei no 11.343/2006, que criminalizam o porte de drogas para consumo pessoal. Para os fins da
Lei n® 11.343/2006, (Grifo Nosso).

Diante dos votos até o momento elucidados por trés dos membros do Supremo Tribunal Federal,
temos que a despenalizacdo é o caminho moderno no imbito juridico-penal. Por conseguinte,
informacdo, educacgio, atengio e cuidado da satide dos usudrios de drogas é indispensavel, bem como a
atuagio do poder ptblico dando atengio, e cuidado a satide das pessoas que abusam de substincias e que
causam dependéncia.

Percebemos que, ainda que trés votos sobre o tema, todos vio de encontro a despenalizagio do
uso de drogas (maconha por enquanto). Nessa perspectiva, nio hd como fecharmos os olhos para as
garantias constitucionais, assim como para a opinido desses renomados Ministros. Ainda, pela ordem
dos votos o Ministro a dar seu parecer sobre o tema seria Teori Zavascki, agora seu sucessor Alexandre
de Moraes que apreciard o tema e garante ter um voto mais conservador, deixando acalorada ainda mais

as discussdes sobre penalizacdo ou no aos usudrios de drogas.

s CONSIDERACOES FINAIS

Sabemos que, um dos elementos que compdem o sistema juridico é a lei que apresenta
vérios sentidos e funcdes na ordem social, porém, ao emprega-lo especificamente ao Direito,
passa a ganhar contornos mais definidos e objetivos baseados nos principios constitucionais.
Podemos afirmar aqui que a lei é elemento do sistema normativo e espécie de norma juridica
oriunda do Direito Positivo. Tal espécie normativa tem como fungio estabelecer regras

o
especificas.
Como ja visto, todos os principios e teses dos Ministros e outras mais poderiam ser
J ; p p p
citadas, parece suficiente para este singelo artigo cientifico, diante do objetivo que aqui se
pretende alcancar, pois indicam que a norma é o comando genérico que tem por objetivo
provocar comportamentos na sociedade, ji que é um preceito dirigido 4 vontade humana.

E a vontade humana em fazer o uso de drogas estd ligada a falta de educagio quanto ao

uso de drogas, orientacdes, tratamentos, e é um caso de sadde ptblica, isso é fato. E, talvez o

que poucos ndo se ddo conta que a criminalizacio de condutas relacionadas ao consumo
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promove a retirada do usuédrio de um possivel tratamento, e a marginalizacio desse usuério,
dificultando assim o seu acesso ambulatorial. E a continuidade da penalizagio do usudrio de
drogas com medidas fracas, com a fala de Juizes e/ou Conciliadores Criminais que nio
entendem sobre os efeitos da droga e sim de um procedimento juridico-processual, acaba que,
deixando para trds sua efetiva ideia de combate ao uso de drogas.
p g

Assim assinalou o antropdlogo Rubem César Fernandes, diretor do Viva Rio: “O fato de
o consumo de drogas ser criminalizado aproxima a populagio jovem do mundo do crime”?.
Portanto, ao contririo do que muitos acreditam, a criminalizacio e consequentemente a

b q ) g q

penalizacdo do uso/consumo de drogas nio protege.

Sabemos que nio podemos olhar o nosso problema com os olhos do vizinho, como

q p p )

Uruguai ou Estado Unidos, nio hé solugdes faceis. H4 é uma grande inconsisténcia juridica em
despenalizar o consumo e manter a criminalizacio da produgio e da distribui¢io. Esquecendo
sempre de boas politicas ptblicas na 4rea da satde, que tenham como meta eficicia no
tratamento dos usudrios.

Outrossim, uma eventual legalizacdo do uso de drogas depende de atuacio do Congresso

) g ¢ g " g
Nacional, e prestar aten¢do no que se passa em paises vizinhos que legalizaram pode ser uma
boa forma de ver como os resultados que a legalizagdo produzirad aqui no pais, algo que deve ser
feito com cuidado, atencdo, e principalmente, o Estado e a sociedade devem ter o papel de:
desincentivar o consumo; tratar os dependentes; e combater o trdfico. Apesar de que, isso é tema
) ) )
para um futuro préspero, precisamos ir com calma, tratando primeiro da despenalizacio, para
, . PN TR

ai sim levantar o tema de descriminalizacio.

Portanto, nada do que escrevemos até aqui deve ser interpretado como descriminalizagio

) ¢

ou incentivo ao consumo de drogas. A ideia é a despenaliza¢do, o primeiro passo que pode ser
feito e que estd nas maos dos Ilustres Ministros do Supremo Tribunal Federal.

O sistema brasileiro de combate as Drogas faz com que as preocupagdes com a satide

g ¢

publica (que é o objetivo do controle de drogas), assuma uma posi¢io secundaria em relagio as
politicas de drogas, quando na verdade sua posi¢do deveria estar de modo direto e singular. A
politica de repressio juridico-penal ndo possui mais recursos de politicas de prevencio, sendo a

despenalizagio o caminho. O atual sistema juridico-penal brasileiro nio alcanca na pritica sua

24 VARELLA, Drauzio. Combate as drogas. Disponivel em: <http://drauziovarella.com.br/dependencia-

quimica/combate-as-drogas/>. Acesso em: 18 mai. 2018.
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ideia penalizadora em casos de uso de drogas com isso, temo que sua eficicia ja n3o exista e

precisamos o mais rdpido possivel de uma posicio juridica contundente quanto ao tema tratado.
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