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LEI DE DROGAS: UM ESTUDO A LUZ DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DO DIREITO
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Thyara Gongalves Novais?

RESUMO: Este artigo cientifico tem como objetivo analisar a Lei de Drogas (Lei n®
11.343/2006) a luz dos principios constitucionais do direito. Inicialmente, é feita uma alusdo
histérica da legislacdo de combate as drogas no ordenamento juridico brasileiro. Em seguida,
sdo apresentados os principios constitucionais do direito e sua relagio com a referida lei,
especialmente em relagdo aos artigos 28 e suas implica¢Ses constitucionais. H4 ainda uma
reflexdo sobre o questionamento quanto a inconstitucionalidade do artigo 28 da lei 11.343, que
chegou ao Supremo Tribunal Federal (STF). Por fim, é discutido o papel do direito na
politica de drogas e sugeridas possiveis mudangas na lei. Com esta anilise, busca-se
contribuir para um debate qualificado sobre o tema e uma reflexdo critica sobre a legislacdo
brasileira em relacdo as drogas.
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Politica de Drogas.
1. INTRODUCAO

A legislagio relacionada as drogas é um tema complexo e multifacetado que suscita
debates acerca da sua efetividade, impactos sociais e a garantia dos direitos fundamentais
dos individuos envolvidos. Nesse contexto, surge a necessidade de analisar a Lei n? 11.343 na
busca de uma compreensio quanto a constitucionalidade do 28 analisado 4 luz dos principios
constitucionais do direito brasileiro.

Nesse sentido, surge o questionamento sobre a aplicabilidade do artigo 28 do Sistema
Nacional de Politicas Pablicas sobre Drogas - SISNAD, Lei 11.343 de 2006, em destaque para
consumo pessoal, 4 luz dos principios constitucionais do direito, que se configura no cendrio
nacional como uma vertente de extrema relevincia no contexto da legislagio de drogas. A
andlise dos principios constitucionais se mostra fundamental para compreender a
conformidade do referido artigo com a Constitui¢do Federal de 1988.

No que tange estas garantias, destaca-se a protecdo da dignidade da pessoa humana,

consagrada no artigo 12 da Constitui¢do. Esse principio pode ser utilizado como fundamento
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para a interpretagio do artigo 28 do SISNAD, tendo em vista que, ao tratar do consumo
pessoal de drogas, busca-se evitar a criminaliza¢io excessiva do usudrio, direcionando o foco
para a saide e o tratamento adequado. Além disso, a proporcionalidade é outro principio
relevante nessa anélise, considerando que a pena prevista para o consumo pessoal deve ser
proporcional a conduta, evitando a imposi¢cdo de sanc¢des desproporcionais aos individuos
envolvidos.

Este artigo propde uma investigacdo aprofundada sobre a Lei de Drogas, com foco
nos principios constitucionais que permeiam o contetdo e aplicabilidade do artigo 28 da
referida Lei. O estudo busca examinar a relacdo entre a legislacio de drogas e os principios
constitucionais, tais como a prote¢io da dignidade da pessoa humana, a proporcionalidade
das penas e a garantia dos direitos fundamentais, a fim de avaliar se o artigo 28 da Lei de
Drogas estd em consonincia com os pilares fundamentais estabelecidos pela Constituicio
Federal de 1988. Por meio de uma anilise critica, jurisprudencial e doutrindria, este trabalho
visa contribuir para o aprimoramento do debate sobre as politicas de drogas no Brasil.

Diante disso se faz necessario o estudo especifico da lei de drogas a luz dos principios
constitucionais do direito, dada a importincia de uma compreensio sistémica da referida lei
e, por conseguinte, analisar a vontade e a intens3o justificadora do legislador ao descrever
de forma “poética” os atigos 28 da referida Lei.

No decorrer do artigo, serdo abordados os seguintes temas: a analise dos Principios
Constitucionais do Direito a luz da Lei 11.343/2006; uma alusdo histérica da legislagio de
combate as drogas no ordenamento juridico brasileiro; uma analise aprofundada da Lei de
Drogas, com destaque para o Artigo 28 e suas implicagdes constitucionais; a discussio sobre
a possivel inconstitucionalidade do Artigo 28 da Lei 11.343, que chegou ao Supremo Tribunal
Federal; e por fim, serd explorado o papel do direito na politica de drogas. Cada um desses
tépicos serd examinado, com base em fundamentacio tedrica, jurisprudencial e critica, a fim
de proporcionar uma compreensio mais ampla e embasada sobre a intersecgdo entre a Lei de
Drogas e os principios constitucionais, assim como o papel do direito no contexto das
politicas relacionadas as drogas no Brasil.

Para tanto, foi delimitada a hipétese de que o supracitado artigo ndo tem amparo nos
principios constitucionais do direito brasileiro.

Ademais é importate perceber os motivos pelos quais as prisdes estdo superlotadas,

se a vontade e o espirito justificador do legislador estio sendo respeitados pelo préprio
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Estado e pelo o poder da policia.

Faz-se necessério ainda, perceber como os tribunais superiores estio se posicionando
sobre esse tema e, por conseguinte aguardar a decisio de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes? do Supremo Tribunal Federal que, em sede de recurso especial reconheceu a
relevincia da matéria enviando para o plendrio para que este se pronucie acerca da
constitucinalidade do artigo 28 da referida lei de drogas.

Para alcancar esse objetivo, serd utilizada a metodologia de referéncia bibliografica,
a partir da andlise de artigos cientificos, livros, pareceres e jurisprudéncias, que permitam
uma compreensio ampla e critica da lei em questio

Por fim, serdo apresentadas as conclusdes do estudo, indicando os principais pontos
abordados no artigo, de forma a provocar o cidaddo a uma reflexdo acerca da hermenéutica
juridica existente no contexto dos artigo citado a fim de se buscar uma equidade juridica no

que diz respeito ao consumo pessoal de drogas no pais.

2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO A LUZ DA LEI 11.343/2006

Os principios constitucionais sdo fundamentais para a organiza¢io do Estado e para
a interpretacio das leis. S3o eles que garantem a efetivacio dos direitos e garantias
fundamentais previstos na Constitui¢do Federal. Entre esses principios, destacam-se a
dignidade da pessoa humana, a legalidade, a igualdade, a proporcionalidade e a razoabilidade.

Barroso (2017, p. 394) considera que o direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
consagrado no artigo 52, inciso III, da Constituicio Federal, deve ser considerado na interpretagio
da Lei de Drogas, a fim de garantir que a criminaliza¢io do uso de drogas para consumo pessoal nio
se torne uma violagio desse direito fundamental”

No contexto da Lei de Drogas (Lei 11.343/2006), a interpretacdo dos dispositivos
legais 4 luz dos principios constitucionais é de extrema importincia para a garantia dos
direitos dos individuos envolvidos com drogas. Isso porque a legislacio sobre drogas
apresenta diversas lacunas e ambiguidades, o que torna necesséirio o uso dos principios para
a aplicagdo correta das normas. Conforme salienta Silva (2012, p.1175) que "A Lei de Drogas,
em seu artigo 22, estabelece a necessidade de uma abordagem multidisciplinar e integrada

para a questdo das drogas, respeitando os principios da dignidade da pessoa humana, da

3 Ministro do Supremo Tribunal Federal, na esséncia, é um juiz como qualquer outro. O que o difere de
juizes que iniciam a carreira é a forma como s3o investidos no cargo e as atribui¢des que possuem para julgar.
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liberdade, da igualdade e da n3o discriminacdo”.

A dignidade da pessoa humana é conehecido como um meta principio do
ordenamento juridico e deve ser considerada em todas as esferas do Direito. No contexto da
Lei de Drogas, a dignidade da pessoa humana deve ser levada em conta ao se avaliar a
punicio dos usuirios de drogas, bem como as medidas de tratamento e recuperacdo. E
importante garantir que os individuos envolvidos com drogas tenham acesso a um
tratamento digno e eficaz.

Embora de dificil tradugio, podemos construir um conceito de dignidade da pessoa
humana endendo-a como uma qualidade irenuciavel e inalienavel que integra a propria
condi¢io do ser humano ¢é algo inerente ao ser humano, que nio pode ser suprimido em
virtude de sua propria natureza.

E importante garantir que os individuos envolvidos com drogas tenham acesso a um
tratamento digno e eficaz. Até o o mais vil, o homem mais destestavel, o criminoso mais
frio e cruel é portador desse valor, porquanto é inerente e instrinco ao ser humano sendo que
todos independente do ilicito que comete é dententor desta digninidade (GRECO, 2020)

A legalidade é outro principio fundamental do Direito que deve ser levado em
considera¢io na interpretagio da Lei de Drogas. Isso significa que as penalidades previstas
na legislacio devem ser aplicadas apenas nos casos expressamente previstos em lei. Além
disso, é necessario garantir que as investigacdes e apreensdes de drogas sejam realizadas
dentro dos limites da legalidade, sem violar os direitos dos individuos.

Desta feita, o principio da legalidade é uma base fundamental do sistema juridico
brasileiro e garante que a atuagio do Estado deve estar sempre pautada na legislagio vigente,
de maneira que, nenhum érgio ptblico, agente ou autoridade pode agir fora dos limites e das
normas estabelecidas pela lei. Deste principio é estraido a maxima do direito que afirma que
o que nio é proibido é permitido ou seja alguém sé é obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa em virtude de lei. Desta feita, a legalidade é estrita ou seja nio é qualquer lei e
sim a Lei reservada pelo legislador apta a discriminar o tipo penal e cominar a pena. Diante
disso destaca-se que a legalidade aqui referida é a estrita legalidade conhecido também como
principio da reserva legal que esté escupido no artigo no artigo 52, II da constitui¢do Federal
, Este principio é um dos pilares do ordenamento juridico, porquanto é de extrema
importincia para garantir a seguranca juridica e a equidade nas relagdes sociais e politicas,

além de ser o principio que serve como freio do estado diante dos direitos dos individuos. .
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Assim, o principio da legalidade garante que qualquer acio do Estado deve estar
prevista em uma lei, que deve ser clara e objetiva em suas determinacdes. Dessa forma,
assegura-se que todos os cidaddos sejam tratados de forma igualitiria e que o poder ptblico
nio cometa abusos de poder em face dos direitos ji garantidos por toda a coletividade.

A igualdade é um principio que visa garantir que todos os individuos sejam tratados
de forma igualitdria perante a lei. No contexto da Lei de Drogas, é importante garantir que
nio haja discriminagio na aplicacdo das penas e que as medidas de prevencio e recuperacio
estejam disponiveis a todos os individuos, independentemente de sua condi¢do social ou
econdmica. Quando o estado adentra em comunidades marginalizadas como por exemplo a
acdo conjunta da PF, PRF e BOPE na favela Cruzeiro do Rio de Janeiro ocorrida no dia 24
de maio de 2022 que dexou 23 mortos e o sendrio assobroso de guerra. Além da falta de
humanismo, a¢des como esta, afronta todos os principios elecados na constitui¢io Federal
em especial a dignidade da pessoa humana, o direito a vida entre outros, e por conseguinte
evidencia a violagdo ao principio da igualdade uma vez que estas mesmas policias, jamais
praticariam um barbarie como esta no centro de alguma cidade ou no condominio de luxo.

Para Aristoles, igualdade é tratar os iguais de maneira iguais e desiguais de maneira
desiguais na medidade de suas desiguades de modo que, nio hi justificativa para o
tratamento supracitado, porquanto estas comunidades devem ter a protecdo do estado tendo
em vista o altissimo grau de vulnerabilidade em face do preconceito e marginalizagio
préordenada. Para o supracitado filésofo, a ideia de igualdade era fundamental, pois
acreditava que todos os seres humanos tinham uma esséncia comum que os igualava.
Defendia, inclusive, que a igualdade deveria ser alcancada por meio da Justica, e por
conseguinte, no tratamento dispensado as pessoas de forma justa com igualdade de
oportunidades. Isso significava que as leis deveriam ser justas e aplicadas igualmente,
independentemente da posicdo social ou da riqueza das pessoas.

Para Aristételes, a igualdade estava enraizada na dignidade humana e, portanto, era
um valor fundamental que deveria ser perseguido por meio da justiga.

Fazendo uma correlagio com este ensinamento a luz do artigo 28 da lei 11.343/2006
significa dizer que, no que tange o artigo 28 este, prevé as infra¢des dos consumidores das
substincias tidas como ilicita sendo assim, a preocupacdo do estado deveria ser com a satide
e o bem-estar dos usudrio, e por isso é recomendado que sejam adotadas medidas educativas

e preventivas.
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Dessa forma, o Estado deve diferenciar o artigo 28 da referida lei para garantir um
tratamento adequado aos usudrios e, a0 mesmo tempo, combater o trifico de forma eficaz
de forma a tratar os iguais de maneira iguais e os desiguais de maneira desiguais
concretizando portanto o principio da igualdade nos moldes aristotélico.

A proporcionalidade e a razoabilidade sdo outros principios que visam garantir que
as sangdes previstas na lei sejam proporcionais a gravidade do delito cometido. Isso significa
que as penas previstas na Lei de Drogas devem ser proporcionais aos danos causados pelo
uso de drogas, e que medidas de tratamento e recuperacio devem ser aplicadas de forma

razoavel e eficaz. De acordo com as palavras de Gomes; Bianchini (2014,p.56):

A Lei de Drogas, assim como outras leis de politica criminal, deve ser interpretada
a luz dos principios constitucionais, em especial o principio da proporcionalidade,
que impde que as medidas adotadas para combater o trifico de drogas sejam
adequadas, necessérias e proporcionais aos fins que se pretendem alcancar.

Outro principio fundamental para a interpretacio da Lei de Drogas é o principio da
culpabilidade, que prevé que ninguém pode ser punido por um fato que nio tenha causado
voluntariamente ou por sua imprudéncia, negligéncia ou impericia. Assim, para que haja
condenacio por um crime previsto na Lei de Drogas, é necessirio que a conduta seja
voluntéria e que o agente tenha consciéncia da ilicitude de seu ato.

Além disso, o principio da proporcionalidade também é relevante na aplicacio da Lei
de Drogas. Esse principio estabelece que a san¢io aplicada deve ser proporcional 4 gravidade
do crime e as circunstincias em que foi cometido, evitando-se excessos ou abusos na
aplicagdo da lei. Silva (2017, p.834) reitera que o principio da proporcionalidade, previsto no
artigo 52, inciso LIV, da Constitui¢io Federal, deve ser respeitado na aplicacio da Lei de
Drogas, a fim de evitar penas desproporcionais e viola¢des aos direitos fundamentais dos
acusados.

Destaca-se, nesse sentido, o principio da humanidade, que prevé que as penas e as
medidas de seguranca nio podem ser cruéis, degradantes ou desumanas. Esse principio é
importante na interpretagio da Lei de Drogas, pois visa garantir que a puni¢io seja justa e
que respeite os direitos e a dignidade da pessoa humana, mesmo diante da prética de crimes
relacionados a drogas.

O principio da lesividade, que é também conhecido como principio da ofensividade,
estabelece que uma conduta sé pode ser considerada criminosa se causar dano ou perigo

concreto a um bem juridico tutelado pela legislacdo.
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No contexto do uso de drogas, o principio da lesividade é relevante porque muitos
paises criminalizam o porte e consumo de substincias ilegais, mesmo quando nio hi
evidéncias claras de que essas acdes em si prejudiquem diretamente um bem juridico.
Algumas vozes criticas alertam que essa abordagem pode representar uma violagdo ao
principio da lesividade, ao penalizar uma conduta que, por si s6, ndo é suficiente para causar
danos a terceiros.

A constitui¢do cidad3 preceitua no seu artigo 52, X que s3o invioldveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagio” (BRASIL, 1988). Dessa forma, o direito a
liberdade é um dos mais importantes direitos fundamentais adquirido pelo homem. Este
direito engloba aquilo que possa fazer ou deixar de fazer livremente ou seja, é o principio
que remonta o homem na sua origem antes mesmo da existéncia do estado positivado. Nos
ensimento do contratualista Jean Jacques Rousseau o homem na sua excéncia é bom e livre.

O principio da liberdade esta positivada na constitui¢do da republica brasileira, mas
como todo direito ndo é absoluto, ela encotra barreira no direito de outras pessoas pois, ser
livre é fazer ou deixar de fazer alguma coisa sem prejudicar outrem. Diante disto é muito
provével que usar drogas estd instrinsicamente ligado ao direito a liberdade do individuo de
maneira que o estado nio podera regular esta conduta. E imperioso destacar que n3o hé crime
quando o agente se autolesiona ou tenta o suicidio porque com esta conduta n3o atingirar
terceiro, apenas seu proprio corpo. Um individuo que corta seu proprio braco nio poderd ser
preso porque isso é uma autolesdo, aquele que fuma cigarros nio comete crime porque as
supostas doencas adquiridas pelo uso destas substancia projudicaré tdo somente o fumante.

Neste sentido, nos dizeres de Silva (2015, p. 210) trata-se de um direito em que o
sujeito vive a vida em seu particular e em seu modo de ser.

O perigo abstrato e o risco a satide publica que supostamente traz a infracdo do
supracitado artigo sdo suporte para a criminalizacdo existente, uma vez que, é justificado
pelo estado como um mau que supostamente atinge toda a coletividade, nio sé o usudrio.
Todavia, de acordo com Karan (1991, p. 126), o individuo que tem a posse de determinada
substincia ou a adquire, exclusivamente para o seu consumo préprio, é ilusério assinalar a
ofensa a satide ptiblica diante da inexisténcia da amplitude que traz o perigo.

Ora, questionével, portanto, o bem juridico tutelado, uma vez que os supostos efeitos

ou enfermidades adquiridas pelo uso das substincias tidas como ilicitas nio prejudicard a
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terceiro. Caso exista algum dano este serd suportado por aqueles que ultilizam as
substincias, deste modo, ndo hd no que se falar em afronta a satide pablica e sim uma afronta
a liberdade pessoal dos individuos imposta pelo artigo em comento da lei 11.343/2006.

Assim, segundo Carvalho (2010, p. 271), as normas penais que criminalizar tais
condutas, ou seja, que intervir em questdes pessoais ou até mesmo no comportamento do
individuo, ndo serio legitimas.

A problemitica vai ainda mais além, o estado querendo penalizar o usudrio agrava
mais a situagdo uma vez que na pratica, ndo diferencia aqueles que sio meros usudrios de
traficantes superlotando assim, os presidios brasileiros.

Neste sentido é imperioso que o artigo 28 da comentada lei, seja julgado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal de maneira a possibilitar a diferenciacdo de
usudrios e traficantes, podendo inclusive, tratar este tltimo baseado na teoria do inimigo do
estado. A teoria do inimigo do estado é uma doutrina politica que afirma que o governo tem
o poder de declarar individuos ou grupos de pessoas como inimigos do estado. Essa teoria
sustenta que, em situacdes de crise ou emergéncia nacional, o governo pode tomar medidas

extraordindrias para proteger a segurancga interna.

3.ALUSAO HISTORIC{X DA LEGISLAGAO DE COMBATE AS DROGAS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A legislagido de combate as drogas no ordenamento juridico brasileiro tem uma alusio
histérica marcante que remonta ao final do século XIX, quando o pais iniciou uma
campanha contra o uso de entorpecentes.

A primeira lei sobre drogas no Brasil foi promulgada em 1908, a Lei de Contravengdes
Penais, que proibia o comércio, o uso e a posse de substincias consideradas téxicas.
Posteriormente, em 1932, foi criado o Decreto n? 20.930, que estabelecia san¢des penais para
os crimes de trafico de drogas e para a pritica de atos relacionados ao uso de substincias

entorpecentes.

A primeira lei federal que tratou da questdo das drogas foi a Lei de Contravengdes
Penais, promulgada em 1908, que proibia o comércio, uso e posse de substincias
consideradas téxicas". (BRASIL, 1941).

Conforme salienta (RODRIGUES; BARRETO, 2018, p. 23):
A histéria da legislacdo de drogas no Brasil tem seu marco inicial na Lei de

Contravengdes Penais de 1908, que proibiu o uso e o comércio de substincias
consideradas téxicas".
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Ao longo das décadas seguintes, a legislacio de combate as drogas no Brasil foi se
tornando cada vez mais rigorosa, com a aprovagio de diversas leis e decretos que buscavam
reprimir o uso e o comércio de drogas ilicitas. Destaca-se, nesse sentido, a Lei n? 6.368, de
1976, que instituiu o Sistema Nacional de Prevencio, Fiscalizagio e Repressdo ao Trifico
Ilicito de Drogas e estabeleceu penas mais severas para os crimes relacionados as drogas.
Nesse sentido, Melo (2021, p. 677) complementa que “(...) a Lei n? 6.368/76, além de instituir
o Sistema Nacional de Prevencio, Fiscalizagdo e Repressio ao Tréfico Ilicito de Drogas,
ampliou o rol de drogas proibidas e estabeleceu penas mais severas para os crimes
relacionados as drogas".

No entanto, a partir da década de 1980, comecaram a surgir criticas em relagdo a
efetividade da politica de combate as drogas no Brasil, com questionamentos sobre a
abordagem repressiva adotada pelo Estado e sobre os impactos sociais e econémicos dessa
politica. Além disso, foi evidenciado o papel da criminalizacio das drogas na ampliagio do
mercado ilegal e na violéncia relacionada ao tréfico.

Diante desses questionamentos, nos ultimos anos, tem havido uma crescente
discussdo sobre a necessidade de reformulagio da legislacio de combate as drogas no Brasil,
com propostas de adocdo de politicas mais centradas na reducio de danos e na prevencio do
uso de drogas, além da descriminalizacdo do porte para consumo préprio.

Essa discussdo ganhou ainda mais forca apés a publicagio do Relatério Global sobre
Drogas, em 2019, pelo Escritério das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC). O
relatério apontou que, apesar do aumento das politicas de repressio ao trafico de drogas, o
consumo global de drogas continuou a crescer, e muitas dessas politicas tiveram efeitos
colaterais graves, como o encarceramento em massa de pessoas envolvidas com drogas.

Conforme salienta o texto de (BRASIL, 2021,p.27):

elatério Global sobre Drogas de 2019 apresenta uma analise abrangente dos
O Relat Global sobre Drogas d 9 ap t lise abrangente d
padrdes e tendéncias do mercado global de drogas ilicitas, bem como das politicas
e estratégias internacionais de combate as drogas”

Nesse sentido, diversas iniciativas tém sido propostas para repensar a legislagdo de
drogas no Brasil, desde a descriminalizagio do porte para uso pessoal, até a regulamentacio
do mercado de cannabis para fins medicinais e recreativos. Alguns paises ji adotaram essas
medidas, como é o caso de Portugal, que descriminalizou todas as drogas em 2001, e do

Canad4, que legalizou a cannabis em 2018.
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E importante destacar que, além das questdes relacionadas a satide publica e a
violéncia, a discussdo sobre a legislacio de combate as drogas no Brasil também tem uma
dimens3o racial e social. Dados indicam que a populacdo negra e pobre é a mais afetada pelas
politicas de repressdo as drogas, tanto em termos de encarceramento quanto de violéncia
policial.

O conceito de combate as drogas, como politica ptblica, surgiu no Brasil no final do
século XIX, impulsionado pela campanha internacional contra o épio e pelo temor de que a
droga se espalhasse no pafs. A partir dai, diversas leis foram criadas para restringir o uso e o
comércio de substincias consideradas téxicas.

A primeira lei federal sobre drogas no Brasil foi a Lei de Contravencdes Penais, de
1941, que proibia o uso de substincias consideradas entorpecentes. Posteriormente, em 1961,
o Brasil aderiu 2 Convencdo Unica de Narcéticos, da Organizagio das Nagdes Unidas
(ONU), o que exigiu uma atualizagio da legislacdo brasileira sobre drogas.

Em 1976, foi promulgada a Lei n? 6.368, que instituiu o Sistema Nacional de
Prevencio, Fiscalizacdo e Repressdo ao Tréfico Ilicito de Drogas. Essa lei foi considerada
um marco na legislacio brasileira sobre drogas, pois estabeleceu uma série de san¢des penais
para os crimes relacionados as drogas, além de prever a criacio de um sistema integrado de
combate ao trafico de drogas.

Nos anos seguintes, diversas outras leis foram criadas para aprimorar a politica de
combate as drogas no Brasil. Em 1998, foi promulgada a Lei n? 9.437, que aumentou as penas
para o trafico de drogas e estabeleceu medidas para o confisco de bens de pessoas envolvidas
com o tréfico. J4 em 2006, foi aprovada a Lei n? 11.343, que instituiu o Sistema Nacional de
Politicas Pablicas sobre Drogas e estabeleceu uma politica de redugio de danos para usuarios
de drogas.

No entanto, apesar das diversas leis e politicas criadas ao longo dos anos, o Brasil
ainda enfrenta grandes desafios na drea de combate as drogas. A criminalizac¢do do uso e do
porte de drogas para consumo pessoal tem levado ao encarceramento em massa de pessoas

envolvidas com drogas, sobretudo jovens e pessoas negras e pobres. De acordo com

(FIOCRUZ, v. 48, n. 26, 2017):

A criminalizagio do porte de drogas para consumo pessoal tem resultado em um
aumento significativo da populacdo carcerdria no Brasil, com consequéncias
negativas para a saide e a vida das pessoas envolvidas com drogas, bem como para
a seguranca publica".
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Além disso, a violéncia relacionada ao trifico de drogas tem gerado altos indices de
homicidios em diversas regides do pais.

Dessa forma, nos tltimos anos, tem havido uma crescente discussio sobre a
necessidade de reformulacio da legislacio de combate as drogas no Brasil, com foco na
prevencio do uso de drogas e na reducdo dos danos causados pelo uso de drogas. Propostas
como a descriminalizacdo do porte de drogas para uso pessoal e a regulamentacio do
mercado de cannabis tém sido discutidas e podem representar uma mudanga significativa

na abordagem do pais em relagio as drogas.

4 ANALISE DA LEI DE DROGAS: ART. 28 E SUAS IMPLICAGOES
CONSTITUCIONAIS

A Lein®11.343, de 23 de agosto de 2006, conhecida como Lei de Drogas estabelece uma
série de medidas para prevencio do uso de drogas, repressio ao trafico e tratamento de
dependentes quimicos. No entanto, dois artigos em particular tém gerado bastante
controvérsia: o art. 28 e 0 33.

O art. 28 da Lei de Drogas prevé a pena de adverténcia e a prestacio de servigos a
comunidade para quem adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar ou trouxer consigo
drogas para consumo pessoal. Essa pena é considerada mais branda do que a pena prevista
no art. 33, que estabelece penas de reclusio de 5 a 15 anos para quem praticar o tréfico ilicito
de drogas, por exemplo.

No entanto, apesar de ser considerada uma pena mais branda, a aplicagio do art. 28
tem gerado diversas controvérsias, principalmente em relacdo as implicacdes constitucionais
da criminaliza¢do do uso de drogas. O uso de drogas para consumo pessoal ndo é considerado
um crime em si, e sim uma conduta que pode gerar consequéncias danosas para o individuo
e para a sociedade em geral. Segundo Alves e Martinelli (2016), a criminalizagio do porte de
drogas para uso pessoal é inconstitucional, uma vez que fere o principio da intimidade e
privacidade previsto no artigo 52, X, da Constitui¢io Federal. Santos e Carvalho (2017)
destacam que a criminaliza¢io do porte de drogas para uso pessoal fere o direito a satde
previsto no artigo 196 da Constituicdo Federal, uma vez que impede o acesso dos usudrios de
drogas a tratamentos de satde adequados. Abreu e Lopes (2017) ressaltam que a
criminalizag¢do do porte de drogas para uso pessoal nio tem surtido os efeitos desejados no

combate ao trifico de drogas e que outras medidas, como a educagdo e prevengio, deveriam
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ser adotadas para tratar o problema.

Por isso, h4 um debate acerca da constitucionalidade da criminaliza¢do do uso de
drogas para consumo pessoal, uma vez que essa criminalizacdo pode violar direitos
fundamentais como 2 liberdade e 4 privacidade. Além disso, a criminalizacio do uso de
drogas tem levado ao encarceramento em massa de pessoas envolvidas com drogas,
sobretudo jovens e pessoas negras e pobres, o que tem gerado criticas em relagio a
seletividade e ao racismo do sistema de justica criminal.

Em contrapartida, defensores da aplicacdo do art. 28 argumentam que a penalizagio
do uso de drogas para consumo pessoal é necesséria para coibir o tréfico de drogas, uma vez
que o consumo de drogas alimenta a demanda por essas substincias e, consequentemente, o
mercado ilegal de drogas indo de encontro este pensamento Nesse sentido, Nunes (2017)
destaca que a criminaliza¢do do porte de drogas para uso pessoal é fundamental para o
combate ao trifico de drogas, uma vez que a demanda por drogas alimenta a oferta.

Segundo ele, “a despenalizagio do uso de drogas para consumo pessoal iria diminuir
a procura por drogas, e com isso diminuiria também a oferta, o que enfraqueceria o tréfico
de drogas”. Além disso, Nunes argumenta que a legalizagio do uso de drogas para consumo
pessoal poderia levar ao aumento do nimero de usuérios de drogas e, consequentemente, a
um aumento do nimero de dependentes quimicos.

Além disso, a pena prevista no art. 28 é considerada uma medida educativa, que
busca prevenir o uso de drogas e conscientizar o usudrio sobre os danos causados pelo
consumo dessas substincias.

Diante dessas controvérsias, é importante que se realize uma anélise critica da
aplicacdo do art. 28 da Lei de Drogas e suas implicagdes constitucionais. E necessério que se
discuta a eficicia e a proporcionalidade da pena prevista nesse artigo, bem como a sua
adequacdo aos principios fundamentais do Estado Democritico de Direito. Além disso, é
importante que se busque alternativas i criminalizacdo do uso de drogas para consumo
pessoal, que sejam mais condizentes com a promocio da satide e do bem-estar dos usuérios
e da sociedade em geral.

Outro ponto importante a ser destacado é a aplicacdo seletiva da Lei de Drogas, que
tem levado 4 criminalizacdo de grupos sociais vulneraveis, como jovens, negros e pobres, e
a omissio em relagio ao combate ao trifico de drogas em grandes quantidades. A

seletividade da aplicagdo da lei tem gerado um debate sobre o papel da justica criminal na
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promogio da igualdade e da justica social, e sobre a necessidade de politicas ptblicas que
busquem atacar as raizes do problema das drogas, como a desigualdade social, a falta de
acesso a educagio e a precariedade das condi¢es de vida. Nio existe razio para encacerar
um jovem que nio ostenta a condi¢io de traficante levando em consideracdo as condicoes
economica que vive, fica nitido, portato que as condicdes sociais de vida deve ser levado em
consideracdo. Na pratica se ver jovens que n3o tem o que comer, habita em locais perifericos
notadamente em barracos e é levado a carcere como se traficante fossem. E iluséria a
traficiAncia cometida, uma vez que é desarrazoado que uma pessoa de extrema pobleza seja
enquadrado como traficante, porquanto trafico é algo rentével.

Nesse sentido, é preciso discutir alternativas ao modelo atual de combate as drogas,
que sejam mais efetivas e menos danosas aos direitos humanos e as garantias
constitucionais. Algumas dessas alternativas incluem a descriminaliza¢io do uso de drogas
para consumo pessoal, a legalizagio e regulacdo de algumas drogas, a ampliagio do acesso a
tratamentos para dependentes quimicos, e a criagio de politicas piblicas de redugio de
danos, que busquem minimizar os impactos negativos do uso de drogas para a satide e a
sociedade em geral.

E importante lembrar que a discussdo sobre a aplicacdo do art. 28 da Lei de Drogas
nio se restringe ao Ambito juridico, mas envolve também questdes de satide ptblica, justica
social e direitos humanos. E necessério que se promova um debate amplo e democratico
sobre o tema, envolvendo diferentes setores da sociedade e considerando as multiplas
dimensdes do problema das drogas. Somente assim sera possivel construir politicas ptblicas
efetivas e condizentes com os principios fundamentais do Estado Democritico de Direito.

A anilise do art. 28 da Lei de Drogas a luz dos principios constitucionais do direito
permite perceber um aspecto relevante em relacdo a violagdo do principio da presungio de
inocéncia, uma vez que a posse de drogas para consumo pessoal é considerada crime sem a
necessidade de comprovagio de que o acusado esteja, de fato, traficando drogas. Além disso,
a pena prevista para esse tipo de crime é desproporcional, uma vez que pode chegar a 5 anos

de reclusdo. Segundo Souza (2019,p.90):

Ao analisar o art. 28 [...] da Lei de Drogas sob a ética dos principios constitucionais
do direito, percebe-se que h4 uma flagrante violagdo ao principio da presuncio de
inocéncia. A mera posse de drogas para consumo préprio ndo configura crime e,
portanto, nio pode ser punida com privacio de liberdade, sem que haja uma prévia
condenacdo transitada em julgado. A imposicdo de pena sem a devida comprovagio
da préitica de uma conduta ilicita fere um dos pilares fundamentais do sistema penal
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democratico, que ¢ a presuncdo de inocéncia.

Outra critica importante é em relacdo ao principio da proporcionalidade, que deve
nortear todas as decisdes do Estado. No caso da Lei de Drogas, a punigio para o tréfico de
drogas é muito mais severa do que para outros crimes, como a corrupgio e o homicidio, por
exemplo. Isso gera uma distor¢do no sistema de justica criminal, que acaba priorizando o
combate as drogas em detrimento de outros crimes graves.

Além disso, o artigo 28 da Lei de Drogas também viola o principio da dignidade da
pessoa humana, uma vez que a criminaliza¢3o do uso de drogas para consumo pessoal tem
levado a estigmatizacio e marginalizacdo de usudrios de drogas, que muitas vezes sio
tratados como criminosos em vez de serem vistos como pessoas que precisam de ajuda e
tratamento.

Por fim, é importante destacar a violagdo do principio da igualdade, uma vez que a
seletividade da aplicagio da Lei de Drogas tem levado a criminalizagdo de grupos sociais
vulnerdveis, como j4 mencionado anteriormente. Isso gera uma injustica social e uma
discriminagio racial e de classe que nio condizem com os valores democréticos da
Constitui¢do Federal.

Dessa forma, é possivel concluir que a Lei de Drogas deve ser repensada a luz dos
principios constitucionais do direito, a fim de garantir uma abordagem mais justa e efetiva

,
para o problema das drogas no pais. E preciso que se leve em consideracio nio apenas a
dimensdo criminal do problema, mas também as questSes de satde publica, direitos
humanos e justiga social envolvidas nessa questio. Somente assim serd possivel construir
uma politica de drogas que seja condizente com os valores e principios fundamentais do

Estado Democraitico de Direito.

4.1 O questionamento quanto a inconstitucionalidade do artigo 28 da lei 11.343 chega ao STF.

O artigo 28 da Lei n? 11.343, que trata sobre o uso de drogas para consumo pessoal,
tem sido alvo de questionamentos quanto a sua constitucionalidade. Essa discussio chegou

ao Supremo Tribunal Federal (STF) por meio do Recurso Extraordinario (RE) n2 635.659.

O Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu REPERCUSSAO GERAL NO
RECURSO EXTRAORDINARIO 635.659 SAO PAULO.

Trata-se de recurso extraordinédrio interposto pelo Defensor Publico-Geral do
Estado de S3o Paulo em face de acérdio do Colégio Recursal do Juizado Especial
Civel da cidade de Diadema/SP que, por entender constitucional o art. 28 da Lei
11.343/2006, manteve a condenagio pelo crime de porte de drogas para consumo
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pESSOElI.

Para o defensor publico a tipificagio do consumo de drogas ndo tem amparos na
Constituigdo Federal pois viola os principios da intimidade e da vida privada dos
usuérios direito escupido no artigo 52 da Constitui¢do Federal e por conseguinte o
principio da lesividade.

Constitucional. 2. Direito Penal. 3. Constitucionalidade do art. 28 da Lei
11.343/2006. 3. Violagdio do artigo 52, inciso X, da Constituicio Federal. 6.
Repercussio geral reconhecida.

(STF - RE: XXXXX SP, Relator: GILMAR MENDES, Data de Julgamento:
08/12/2011, Tribunal Pleno, Data de Publica¢io: 09/03/2012)

Esse recurso foi interposto pelo Ministério Piblico do Estado de Sdo Paulo, que
questionou a decisdo do Tribunal de Justica do estado que absolveu um individuo acusado
de posse de drogas para consumo préprio com base no artigo 28 da referida lei. O Ministério
Pdblico argumentou que o artigo 28 seria inconstitucional por violar os principios da
igualdade e da proporcionalidade.

O RE foi julgado pelo STF em 2015 e, por unanimidade, os ministros entenderam que
o artigo 28 nio é inconstitucional. Na ocasido, a Corte afirmou que a criminalizagio do uso
de drogas para consumo pessoal ndo fere a Constituicdo Federal, desde que a penalidade
aplicada nio seja a privagio de liberdade. Ou seja, o artigo 28 prevé apenas penas restritivas
de direitos, como prestagio de servigos & comunidade e medidas educativas.

Além disso, o STF reconheceu a existéncia de um direito fundamental 34 autonomia
individual no que se refere ao uso de drogas para consumo pessoal. Segundo a Corte, o
Estado nio pode impor um modelo tnico de vida ou moralidade aos cidaddos, devendo
respeitar a escolha de cada individuo em relacdo ao uso de drogas.

Apesar da decisdo do STF, a discussdo em torno da constitucionalidade do artigo 28
da Lei de Drogas ainda continua. H4 quem argumente que a criminaliza¢io do uso de drogas
para consumo pessoal é uma medida ineficaz e que viola os direitos individuais dos usudrios,
enquanto outros defendem que a penalizagio é necessédria para combater o trifico de drogas

e proteger a satide publica.

4.2 O artigo 28 da Lei de Drogas sob a vertente doutriniria

O artigo 28 da Lei de Drogas, existente no ordenamento juridico brasileiro na Lei em
referéncia, é um tema amplamente discutido e objeto de anilise sob diferentes perspectivas
doutrinarias. Autores tém se dedicado a debater e refletir sobre a eficicia, proporcionalidade

e justica desse dispositivo legal.
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Um dos autores proeminentes no debate sobre o artigo 28 da Lei de Drogas é Luiz
Flivio Gomes, jurista e professor brasileiro. Gomes enfatiza a necessidade de uma
abordagem mais humanizada na aplicagio da lei, afirmando que "o encarceramento de
usudrios de drogas nido tem efeito preventivo ou terapéutico" (GOMES, 2016, p. 125). Ele
argumenta que a puni¢io criminal para o uso de drogas nio é eficaz e que politicas mais
progressistas de reducdo de danos e tratamento s3o mais apropriadas.

Outro autor de relevincia é Salo de Carvalho, professor de Direito Penal brasileiro.
Carvalho critica a abordagem repressiva adotada pelo artigo 28, afirmando que "a
criminaliza¢do do usudrio de drogas é um exemplo de criminaliza¢io de condutas que nio
possuem potencial lesivo significativo” (CARVALHO, 2013, p. 158). Ele argumenta que a
pena de detencdo prevista no artigo 28 nio atinge sua finalidade, pois ndo contribui para a
reducio do consumo ou dos problemas associados as drogas.

Em sua obra, "Drogas e Direitos Fundamentais", o jurista portugués Jorge Figueiredo
Dias também se posiciona contra a criminalizacdo do usuirio de drogas. Ele defende que a
questdo do uso de drogas deve ser abordada como uma questdo de satde ptblica, em vez de
uma questdo criminal, afirmando que "o Estado tem o dever de proteger a satide dos
cidadios, mas isso nio pode ser feito através de intervengdes penais”" (DIAS, 2014, p. 118).

A influente sociéloga brasileira Julita Lemgruber, em seu livro "Cemitério dos Vivos:
anélise sociolégica de uma prisio de mulheres", também critica a abordagem criminalizadora
do artigo 28. Lemgruber argumenta que a prisio de usudrios de drogas é uma medida
desproporcional, pois "o encarceramento nio promove tratamento, reabilitagio ou
ressocializagdo, mas apenas aprofunda a estigmatizacio e a exclusio social" (LEMGRUBER,
2015, p. 92). Ela defende a adogdo de politicas de reducdo de danos e de tratamento como

alternativas mais eficazes.

s. O PAPEL DO DIREITO NA POLITICA DE DROGAS

A politica de drogas é um tema que suscita intensos debates e controvérsias em todo
o mundo. O papel do direito nessa politica é fundamental, uma vez que é por meio das
normas juridicas que se definem as condutas consideradas ilicitas e as penas apliciveis aos
infratores.

No Brasil, a Lei de Drogas (Lei n? 11.343/2006) é a principal norma que regula a

politica de drogas no pais. O artigo 28 dessa lei tipifica como crime o uso de drogas para
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consumo pessoal, prevendo penas restritivas de direitos, mas nio de prisdo. No entanto, a
constitucionalidade desse dispositivo tem sido questionada por alguns setores da sociedade,
que argumentam que a penalizacdo do usuério de drogas viola os direitos individuais e é
ineficaz no combate ao trifico.

Para o ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Luis Roberto Barroso, a
criminaliza¢io do uso de drogas para consumo pessoal é uma medida que gera graves
viola¢Bes aos direitos humanos, especialmente a liberdade individual e & privacidade.
Segundo ele, é preciso repensar essa abordagem e adotar politicas de reducdo de danos e de
prevencio ao uso problemaitico de drogas, com base em evidéncias cientificas e em respeito
aos direitos humanos (BARROSO, 2019).

Por outro lado, h4 quem defenda que a penalizagio do uso de drogas para consumo
pessoal é uma medida necessaria para combater o trifico de drogas e proteger a satide ptblica.
Para o jurista Salo de Carvalho, a conduta tipificada no artigo 28 da Lei de Drogas nio viola
os direitos fundamentais dos usudrios, uma vez que prevé apenas penas restritivas de
direitos e n3o de prisio. Além disso, a descriminalizacdo do uso de drogas para consumo
pessoal poderia estimular o aumento do consumo e prejudicar a seguranga ptblica e a satide
coletiva (CARVALHO, 2017).

Diante dessas divergéncias, é fundamental que o direito tenha um papel ativo na
politica de drogas, buscando conciliar os interesses da sociedade com a protecio dos direitos
individuais. E preciso que as normas juridicas sejam baseadas em evidéncias cientificas e em
respeito aos direitos humanos, e que sejam capazes de combater efetivamente o trifico de
drogas, ao mesmo tempo em que protegem a saide publica e os direitos individuais dos

usudrios.

CONSIDERACOES FINAIS

As consequéncias préticas da aplicagio da Lei de Drogas no Brasil sio bastante
complexas e tém gerado diversas controvérsias. A criminaliza¢io do uso de drogas para
consumo pessoal, por exemplo, tem levado a superlotacdo das prisdes e ao encarceramento
em massa de pessoas que muitas vezes nio representam uma ameaga real 3 seguranca
publica.

Além disso, a aplicacdo da lei tem sido seletiva e discriminatéria, atingindo sobretudo

as populagdes mais vulnerdveis e marginalizadas, como negros, pobres e moradores de
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periferias. Isso tem gerado uma série de violacdes de direitos humanos, como o uso excessivo
da forca policial, a criminalizacdo da pobreza e a estigmatizacdo de usuérios de drogas.

Por outro lado, a politica de combate s drogas tem sido pouco efetiva na redugio do
consumo de drogas e no enfraquecimento do mercado ilegal de drogas. Pelo contririo, a
proibi¢io tem levado a criminalizacio do comércio de drogas, gerando violéncia e corrupgio
no mercado ilegal, e alimentando um ciclo vicioso de repressio e violéncia.

O que se ver na realidade sdo dois estados, de um lado o estado constitucional de
direito garantido pelo judicidrio e suas entidades e parte da sociedade que nio aceita o
retrocesso social e o estado inquisitivo alimentado pelo poder da policia bem como por
parcela da sociedade brasileira.

O combate as drogas nio se justifica com prisdes ilegais e forjadas notadamente
relaxada pelo poder judicidrio, tampouco com excesso cometido pelo militares ao adentrar
em comunidade perifericas como por exemplo a agio conjunta da PF, PRF e BOPE na favela
Cruzeiro do Rio de Janeiro ocorrida no dia 24 de maio de 2022 que dexou 23 mortos e o senario
assobroso de guerra. Fica envidente que ndo hé lei no ordenamento juridico autorizando o
estado policia praticar barbarie como esta.

E inexoravel a compreensio sistematica do problema para tracar solucdes adequada
e propocional condizente com o estado democratico de direito e todos os valores
principioldgico balizadores das garantias individuais advido do texto constitucional.

E importante destacar que a aplicagdo da Lei de Drogas tem gerado um enorme custo
para o Estado, tanto em termos financeiros quanto em termos humanos. O sistema de justiga
criminal é sobrecarregado com um grande niimero de casos relacionados a drogas, enquanto
as politicas de prevencdo e tratamento para dependentes quimicos sdo negligenciadas. Isso
gera um enorme desperdicio de recursos e uma falta de investimentos em politicas sociais
que poderiam ser mais efetivas na redugio do consumo de drogas e na promocao da saide e
bem-estar das pessoas. E preciso repensar as politicas de drogas no Brasil, a fim de garantir
uma abordagem mais justa, efetiva e respeitosa aos direitos humanos das pessoas que sdo
afetadas por essa questdo.

Existem diversas propostas de mudangas na Lei de Drogas e releitura do artigo 28.
Algumas delas incluem a descriminalizagio do uso de drogas para consumo pessoal;
aumento do acesso a tratamentos de satde; revisio das penas para o trifico de drogas e até

mesmo foco na redugio de danos ocorrentes. Essas sio apenas algumas das possiveis
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mudancas na Lei de Drogas e na releitura do artigo 28. E importante destacar que a discussio
em torno da politica de drogas é complexa e envolve questdes sociais, politicas, econdmicas
e de satde publica. Por isso, é fundamental que haja um amplo debate, envolvendo diversos
setores da sociedade, para que sejam encontradas solugdes eficazes e justas para essa questdo
tdo importante.

E fundamental que sejam adotadas medidas que levem em consideracio os direitos
individuais dos usudrios de drogas, a reducdo de danos, a satide publica e a seguranca da

sociedade como um todo.
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