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RESUMO

O presente artigo tem o0 escopo de promover um debate acerca da descriminalizacéo
do porte de drogas para consumo pessoal, ante uma possivel inconstitucionalidade
do art. 28 da Lei n® 11.343/06. Inicialmente, antes de focar no tema principal,
abordou-se num primeiro momento um pouco da trajetoria historica da guerra contra
as drogas no Brasil. Em seguida, para melhor compreensdo do art. 28 em si,
analisou-se alguns pontos especificos trazidos pela nova Lei de Drogas. Traz ainda
o entendimento recente de doutrinadores acerca da descriminalizacdo do porte de
drogas para uso pessoal, pontuando qual o real papel que o Estado deveria exercer
em favor dos usuarios, fazendo um liame ao debate nacional no STF, tramitado no
ano de 2015 para uma possivel descriminalizacdo. Ao final, saldou-se que, o Estado
intervém na liberdade e autonomia do cidaddo de agir de acordo com sua vontade,
ferindo diretamente os principios constitucionais da autonomia, dignidade da pessoa

humana, intimidade e liberdade do individuo.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem o escopo de, com base na analise da legislacao

vigente acerca das drogas, demonstrar até que ponto o Estado interfere na vida do
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cidadéo ao tipificar como crime a simples conduta de ser usuério de drogas, sendo
certo que a prépria Lei 11.343/06 cuidou em separar os usuarios daqueles que
praticam a mercancia, muito embora nao tenha o legislador se atentado que apesar
da despenalizacgéo, ndo houve de fato um abolitios criminis3.

A principio, nossa Constituicdo Federal Brasileira, promulgada no ano de
1988, estabeleceu, dentre os incisos de seu art. 5° os direitos fundamentais
necessarios a pessoa humana, com intuito de que seja resguardado a todos o direito
de uma vida digna, e principalmente livre. Cabe ressaltar de pronto, que apés breve
andlise da conduta descrita no art. 28 da Lei 11.343/06, € facilmente observado um
confronto com os principios fundamentais, sendo certo que a vida privada e a
intimidade do cidaddo estdo sendo lesionadas, aléem do préprio art. 4° da Lei
11.343/06, uma vez que pune-se 0 agente por um possivel mal que ndo atinge
ninguém a nao ser ele mesmo.

Ainda nesse diapasao, é notoério que se o intuito do legislador com o advento
da Lei de Drogas foi de fato dar um tratamento diferenciado ao usuario, € necessario
verificar que ndo basta apenas a retirada da pena privativa de liberdade como uma
das formas de sangdo, uma vez que 0 usuario, ainda que ndo possa ser preso,
sofrera consequéncias penais como qualquer outro crime previsto em noOSSo
ordenamento juridico.

Nota-se entdo, que a ideia de reinsercdo do usuario na sociedade proposta
pela atual legislacdo em seu artigo 3° ndo esta sendo alcancada, pois mesmo que
nao se puna o consumo de droga propriamente dito, € notério que pune-se 0
cidaddo pelo fato de ser usuério, fugindo do objetivo principal de ressocializacao
proposta pela Lei de Drogas em no referido artigo.

E importante destacar que a realizacdo desta pesquisa e consequente debate
torna-se um estudo de suma relevancia para a sociedade, visto que ja existe
discussdo em nosso Supremo Tribunal Federal acerca de possivel descriminalizacao

de tal delito, ante sua notdria inconstitucionalidade.

2 A EVOLUCAO HISTORICA DO COMBATE AS DROGAS NO BRASIL

3Abolitio criminis significa adescriminalizacdo em razdo da superveniéncia de uma nova lei penal que
descriminaliza condutas. (ESTEFAN, André. Direito penal esquematizado: parte geral / André
Estefam e Victor Eduardo Rios Gongalves. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 184.)



Inicialmente, deve ser pontuado que o0 uso de substancias entorpecentes,
denominadas atualmente como drogas, é tdo antigo quanto o proprio ser humano,
ndo sendo possivel precisar com exatiddo o inicio de sua descoberta pela
humanidade. Neste sentido, menciona Pablo Ornelas Rosa (2016, p. 52):

O consumo sistematico de substancias psicoativas, ou seja, de substancias
que de alguma forma agem no sistema nervoso, na consciéncia ou na
psigue humana, sempre estiveram presentes no desenvolvimento da
humanidade, existindo uma bibliografa bastante extensa e diversificada que
revela as diferentes maneiras como estes produtos sdo elaborados, usados
e representados socialmente por diferentes civilizagdes ao longo da historia.

Com o decorrer dos anos, 0 homem, ndo se contentando tdo somente com 0s
efeitos causados pelas substancias que encontrava na natureza, e, conforme
menciona Gevan de Almeida, “na sua incessante busca de prazer e fuga da dor”,
passou a descobrir e consequentemente fabricar entorpecentes mais pesados em
relacdo aqueles outrora usados, com maior capacidade de alteracdo psiquica,
causando assim, maior chance de dependéncia também, sendo notério o poder da
rapida propagacdo das novas drogas que vinham surgindo, automaticamente
aumentando o consumo e a venda (2004, p.41).

Enquanto colbnia, o Brasil seguia o sistema juridico que vigorava em Portugal.
O primeiro Codigo Criminal do Império do Brasil, criado em 1830, nada mencionou
acerca das drogas (BRASIL, 1830). Mais adiante, no ano de 1890, foi promulgado a
primeira versdo do Caddigo Penal, tipificando como crime, em seu art. 159, a
exposicdo a venda ou ministracdo de substancias venenosas sem legitima
autorizacdo e sem formalidades previstas nos regulamentos sanitarios (BRASIL,
1890). Ainda assim, uso de drogas continuava a se propagar.

Jodo Vieira relata, inclusive,que até o inicio do século XX, o uso de drogas
nao constituia crime, sendo escolha exclusiva do individuo drogar-se ou nao, até que
o Estado, apds perceber o surgimento de drogas psicotropicas, que atuavam sobre a
mente, resolveupor criminalizar tal conduta, utilizando-se do seu poder de punir e
reprimir, objetivando, desta forma, resguardar e proteger o bem publico tutelado, no
caso a saude publica (VIEIRA, 1992).

Entre os anos de 1911 e 1921, devido ao demasiado crescimento, foram
criados decretos buscando fiscalizar o consumo das drogas, tendo sido, em 03 de
setembro de 1921, aprovado o Decreto n° 14.969, que dispunha sobre a entrada de

substancias téxicas no pais, punindo com multa aqueles que incorressem nas



proibicdes de seus artigos (BRASIL, 1921).

Um pouco mais adiante, em 1938, o foi criado o Decreto-Lei n° 891,
objetivando fiscalizar os entorpecentes, mencionando, em um rol, as substancias ali
tratadas, além de determinar, em seus artigos 33 e 354, a pena de prisdo para quem
praticasse um dos verbos ali presentes, penalizando tanto traficantes quanto
usuérios (BRASIL, 1938).

Mais tarde, em 1940, foi promulgado nosso atual Cédigo Penal. Tal codigo
dispds, dentro do capitulo que se referia aos crimes contra a saude publica, acerca
do “comércio, posse ou uso de entorpecente ou substéncia que determine
dependéncia fisica ou psiquica”, aplicando pena de reclusdo de um a cinco anos e
multa para aqueles que praticassem tal delito, conforme descrito em seu art. 281°
(BRASIL, 1940). Nota-se, no caso em apreco, que a legislacdo nédo separou
traficante e usuario. Entretanto, no ano de 1976, tal artigo foi revogado pela Lei n®
6.368, conhecida como Lei de Toxicos, que surgiu para substituir as legislacdes
anteriores (BRASIL,1976).

Tal lei, em carater inovador, desassociou a posse de entorpecentes para
consumo proprio do trafico em si, tornando a pena dos usuarios mais brandas em
relacéo a pena cominada aos traficantes.

Em janeiro de 2002, foi criada a Lei n° 10.409, mas, foi praticamente
inutilizada, diante da quantidade de artigos vetados pelo Presidente que governava
na época, ante a quantidade expressiva de artigos que foram vetados (BRASIL,
2002). Sendo assim, a Lei n°® 6.368/76 continuou legislando acerca da parte material,
cabendo a Lei n°® 10.409/02 a parte processual.

Por fim, no ano de 2006, foi sancionada a Lei n° 11.343, atual Lei de Drogas,

4 Art. 33 Facilitar, instigar por atos ou por palavras, a aquisicdo, uso, emprego ou aplicacdo de
gualquer substancia entorpecente, ou, sem as formalidades prescritas nesta lei, vender, ministrar,
dar, deter, guardar, transportar, enviar, trocar, sonegar, consumir substancias compreendidas no art.
1° ou plantar, cultivar, colher as plantas mencionadas no art. 2°, ou de qualquer modo proporcionar a
aquisi¢ao, uso ou aplicacédo dessas substancias - penas: um a cinco anos de prisdo celular e multa de
1:000$000 a 5:000$000.

[-.]
Art. 35 Ter consigo qualquer substancia compreendida no artigo primeiro e seus paragrafos, cem
expressa prescricdo de médico ou cirurgido dentista, ou possuir em seus estabelecimentos, sem
observancia das prescricdes legais ou regulamentares qualquer das referidas substancias
entorpecentes - pena.: um a quatro anos de prisédo celular e multa de 1:00$0000 a 5:000$000.
5 Art. 281. Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que a titulo gratuito,
transportar, trazer consigo, ter em depdsito, guardar, ministrar ou, de qualquer maneira, entregar a
consumo substancia entorpecente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar:
Pena - recluséo, de um a cinco anos, e multa, de dois a dez contos de réis.

[..]



gue surgiu com escopo de reprimir 0o crescimento demasiado da producdo e do
trafico de drogas, repreendendo ndo s6 quem participava efetivamente do tréfico de
entorpecentes, mas também os usuarios, conforme conceituado por César Dario
Mariano da Silva (2016, p. 22). No proximo capitulo, analisaremos mais a fundo as
perspectivas desta Lei.

3 ANOVA LEI DE DROGAS

Em 23 de agosto de 2006 foi promulgada a Lei 11.343, denominada, a partir
dessa data, como a Lei de Drogas, considerando que suas versdes anteriores (Leis
6.368/76 e 10.409/02) eram conhecidas como Lei de Entorpecentes, sendo esta uma
de suas primeiras inovacoes, vez que a preferéncia em denominar as substancias
ilicitas como entorpecentes deu lugar a um vocabulario mais amplo, denominando
tais substancias como “drogas”. Nesta data, junto a Lei, foi instituido o Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (BRASIL, 2006).

Tal lei surgiu com o escopo de repreender ndo s6 quem participa efetivamente
do trafico de entorpecentes, mas também os usuarios, a fim de reprimir o
crescimento demasiado da producdo e do trafico de drogas, conforme conceitua
César Dario Mariano da Silva (2016, p.22):

A lei criou um novo sistema que visa hd0 apenas a punir 0 USUario e o
traficante de drogas, mas precipuamente prevenir 0 uso e a dependéncia,
bem como a tratar aqueles que ja sdo usuarios ou dependentes. O artigo 4°
estabelece uma série de principios que devem ser observados pelo Sisnad.
Ou seja, ele traz metas e balizas a serem obedecidas a fim de coibir e
prevenir o uso ilicito de drogas ou diminuir suas consequéncias deletérias,
seja educando e tratando o usuario e o dependente, seja punindo o
traficante.

O titulo | que trata das “Disposi¢cdes Preliminares”, menciona, em seu artigo
primeiro, paragrafo Unico, que a atual Lei de Drogas cuidou em definir 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 (BRASIL, 2006). Com efeito, conforme nos ensina

RenatoBrasileiro, por tratar-se de uma norma penal em branco®, para se ter uma

6 Norma penal em branco é aquela cuja compreensdo do preceito primario demanda
complementacado. (LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo Especial Criminal Comentada. Volume
unico. Renato Brasileiro de Lima. 4. Ed. Ver., atual e ampl. — Salvador: JusPODIVM, 2016.)



melhor concepgao do conceito de “drogas”, necessario se faz uma complementacéo
por meio de lei ou portaria (2016, p. 702).

Nota-se que o fato de determinada substancia causar dependéncia, por si s,
ndo basta para ser enquadrada na definicdo dada pela Lei, € necessario que a
mesma esteja inclusa em uma das listas da portaria n° 344/98, regulamentada pela
ANVISA (BRASIL, 1998).

Posto isto, observa-se que, em uma remota hipétese onde um cidadao é
flagrado manipulando de alguma forma uma substancia que cause dependéncia,
mas que ndo esteja taxada em alguma lista da portaria citada, 0 mesmo ndo sera
autuado em flagrante por qualquer crime presente nesta Lei, haja vista a atipicidade
da conduta.

Logo em seguida, o art. 2° dispde sobre das proibi¢cdes acerca do plantio, da
cultura, da colheita e da exploracdo de vegetais e substratos dos quais possam ser
extraidas ou produzidas drogas, trazidas a baila através da portaria infra
mencionada.Entretanto, o proprio artigo segundo traz em seu texto uma excecao
guanto a essa proibicdo, ressalvando as hipdteses de situacdes especificas que
forem autorizadas e regulamentadas, bem como as disposicfes trazidas por
Tratados e Convencoes.

Os titulos Il e Il foram reservados para tratar, em seus capitulos, das
finalidades da implantagdo do Sisnad’, seus principios e objetos, priorizando a
prevencdo do uso indevido, a reinsercdo do usuarios na sociedade, bem como a
represséao do trafico e da producdo ilicita de drogas.

Cumpre ressaltar, que logo no inicio, o art. 4°, inciso | da Lei, destaca que o
Sisnadtem o escopo de respeitar os “direitos fundamentais da pessoa humana,
especialmente quanto a sua autonomia e a sua liberdade”.

Ainda na esfera do titulo Ill, a partir do art. 27, foi intitulado o capitulo Il que
trata “Dos crimes e das penas”.

No que tange a repressdo a producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de
drogas, o titulo IV, especifica em seus artigos, além das disposicdes gerais, 0S
crimes relacionados ao trafico e producéo ilicitos dos entorpecentes, e o
procedimento penal que deve ser adotado, considerando que esta Lei segue
procedimento préprio disposto no capitulo Il deste titulo, aplicando-se, légico, o

Cddigo de Processo Penal e a Lei de Execugéo Penal de forma subsidiéria.

’SISTEMA NACIONAL DE POLITICAS PUBLICAS SOBRE DROGAS.



Os capitulos e titulos finais tratam da cooperacgéao internacional, e disposi¢cdes
finais e transitérias.

3.1 Defini¢cdo de usuario e analise do art. 28 da Lei 11.343/06.

Como ja mencionado, uma das principais inova¢cfes da atual Lei de Drogas,
foi a separacdo do usuario/dependente daquele que efetivamente pratica a
traficancia.

Abel F. Gomes e Marcello Granado (2006, p. 04) afirmam que o0s usuarios a
guem a lei se refere, sdo aqueles que pessoalmente utilizam/consomem a droga de
forma clandestina, visto que ndo possuem orientacdo meédica, tampouco autorizacéo
para tal feitio.

Voltando os olhos para o titulo Ill, capitulo Ill, nota-se, que em seu art. 28, a
legislagdo descreve as condutas que caracterizam o consumo pessoal, indicando,

em seus incisos, as penas cominadas aquele:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes
penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacdo de servigos & comunidade;

Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

(.)

Neste sentido, lecionam Gustavo Octaviano e Paulo Henrique (p.261, 2010):

As condutas tipicas sdo adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou
trazer consigo. Trata-se de tipo misto alternativo, em que a pratica de
mais de uma conduta no mesmo contexto fatico importa em apenas uma
violagdo & norma e, assim, permite a aplicacdo de somente uma sanc¢ao.

Afirmam ainda os mesmos autores, que 0 sujeito ativo no delito em questao
sdo os proprios usuarios/dependentes. De outro lado, conforme nos ensina Renato
Brasileiro, por se tratar de crime de perigo abstrato contra a saude publica, a
sociedade torna-se o sujeito passivo (BRASILEIRO, 2016).

Quanto ao objetivo juridico, César Dario explica que Lei de drogas almeja
tutelar e proteger a saude publica (2016. p. 43):

(...) a objetividade juridica dos delitos descritos na Lei de Drogas é a saude



publica, ou seja, a salde de toda a coletividade, que pode ser seriamente
atingida quando circulam substancias ou produtos capazes de levar a
dependéncia fisica ou psiquica.

As penas cominadas para este delito poderdo ser aplicadas de forma
cumulada ou isolada, sendo discricionario ao magistrado sua aplicacdo, apoés
observados os ditames dos artigos 42 da Lei de drogas® e 59 do Cédigo Penal®.

4 A DESCRIMINALIZACAO DAS DROGAS PARA CONSUMO PESSOAL ANTE A (IN)
CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 28 DA LEI 11.343/06

Como cedico, a Lei de Drogas, atentou-se em separar as puni¢cdes inerentes
aos usuarios, diferenciando-os dos traficantes, aplicando-lhes penas mais brandas,
ao invés de propor a segregacgdo dos mesmos, como outrora era feito°.

Nota-se, que apesar dessa visdo inovadora trazida pela Lei 11.343/06, as
condutas praticadas pelos entdo usuarios/dependentes ndo deixou, de fato, de ser
um crime propriamente, sendo certo que o artigo 28, que trata do delito, continua
localizado no capitulo lll da lei, intitulado como “DOS CRIMES E DAS PENAS’,
oportunidade em que foram afastadas apenas as penas privativas de liberdade,
permanecendo, entretanto, o carater punitivo da sancéao (BRASIL, 2006).

Conforme nos ensina o jurista Fernando Capez, é cedico que ocorreu
apenas a abolicdo da privacdo da liberdade ou de direitos, sendo certo que o
agente ainda sofrera punicdo criminalmente, pois a ilegalidade da pratica nao foi

afastada, ou seja, ndo ocorreu de fato o abolitios criminis!'(2012, p. 626):

8Art. 42. O juiz, na fixacdo das penas, considerara, com preponderancia sobre o previsto no art. 59
do Cddigo Penal, a natureza e a quantidade da substancia ou do produto, a personalidade e a
conduta social do agente.

9 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagéo e prevencao do crime: | -
as penas aplicaveis dentre as cominadas; Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites
previstos; Ill - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV - a substituicdo da
pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

10Art, 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para o uso préprio, substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autoriza¢do ou em desacordo com determinagéo legal
ou regulamentar: Pena - Detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de (vinte) a
50 (cinquenta) dias-multa. (Lei 6368/76 revogada pela atual Lei 11.343/06). Grifou-se

11 Abolitio criminis significa a nova lei penal que descriminaliza condutas. (ESTEFAN, A.Direito penal
esquematizado: parte geral/André Estefam e Victor Eduardo Rios Gongalves. S&o Paulo: Saraiva,
2012. p.184.)



O fato continua a ter a natureza de crime, na medida em que a propria Lei o
inseriu no capitulo relativo aos crimes e as penas (Capitulo Ill); além do que
as sancdes sO podem ser aplicadas por juiz criminal e ndo por autoridade
administrativa, e mediante o devido processo legal (no caso, o procedimento
criminal do Juizado Especial Criminal, conforme expressa determinagéo
legal do art. 48, § 1°, da atual Lei).

Neste sentido, é notdrio que iniciou-se entre os julgares e doutrinadores uma
discussao acerca da constitucionalidade de tal artigo, visto que proibir um cidadao
de fazer uso ou consumir algo que pode ser prejudicial ou benéfico somente a ele
préprio, vai de total confronto com alguns direitos fundamentais previstos no artigo
59, inciso X, da nossa Constituicdo Federal, tais como a intimidade e a vida privada,
além de ferir a liberdade pessoal, visto que criminaliza uma escolha Unica e pessoal
do individuo.

Alexandre de Moraesafirma que os direitos fundamentais surgiram apos a
fundicdo de varias fontes, desde as tradi¢cdes até os mais estudados pensamentos
filosofico-juridicos (MORAES, 2006).

Ja Rodrigo Cesar os define da seguinte forma(2011. p. 96):

S&o0 os considerados indispensaveis a pessoa humana, necesséarios para
assegurar a todos uma existéncia digna, livre e igual. Nao basta ao Estado
reconhecer direitos formalmente; deve buscar concretiza-los, incorpora-los
no dia a dia dos cidadaos e de seus agentes.

Quanto a liberdade pessoal, o filésofo britanico John Stuart Mill afirma que o
individuo deve ser livre para realizar as acfes que bem desejar desde que nao
afete a liberdade de outrem. Menciona ainda que, a partir do momento que as
condutas de tal individuo prejudiquemos interessesdos outros, deve o Estado
intervir, caso contrario, os cidadaos devem ser livres para realizarem acoes e arcar
com suas respectivas consequéncias (MILL, 2006, p.108).

Insta salientar que o Direito Penal, ramo do Direito que visa a garantia e
seguranca juridica, tem como principal objetivo proteger os bens mais importantes
€ necessarios para a sobrevivéncia da sociedade, conforme explica Rogério Greco
(2016, p.02).

Neste sentido, dentre os diversos bens juridicos protegidos pelo Direito
Penal, César Dario explica que Lei de drogas almeja tutelar e proteger a saude
publica (2016. p. 43):

(...) a objetividade juridica dos delitos descritos na Lei de Drogas € a saude
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publica, ou seja, a salde de toda a coletividade, que pode ser seriamente
atingida quando circulam substancias ou produtos capazes de levar a
dependéncia fisica ou psiquica.

Na mesma toada, leciona Capez (2012. p. 626):

Objeto juridico desse crime é a saude publica, e ndo o viciado. A lei ndo
reprime penalmente o vicio, uma vez que nao tipifica a conduta de “usar”,
mas apenas a detencdo ou manutencdo da droga para consumo pessoal.
Dessa maneira, 0 que se quer evitar € o perigo social que representa a
detencéo ilegal do toxico, ante a possibilidade de circulacdo da substancia,
com a consequentedisseminagéo.

Nilo Batista, ao fazer um adendo acerca do principio da lesividade, cita em
sua obra “Introducéo Critica Ao Direito Penal Brasileiro”, os dizeres de ClausRoxin,

reconhecido jurista alemao, que afirma:

S6 pode ser castigado aquele comportamento que lesione direitos de outras
pessoas e que ndo é simplesmente um comportamento pecaminoso ou
imoral; (...) o direito penal s6 pode assegurar a ordem pacifica externa da
sociedade, e além desse limite nem esta legitimado nem e adequado para a
educacéo moral dos cidadaos.

Desta forma, € acertado mencionar que, de fato, ndo ha que se falar em
criminalizacdo de uma conduta que nao atinge o préximo, ou a sociedade em si, mas
sim exclusivamente o proprio usuario, sendo certo que o porte de drogas para
consumo pessoal esta longe de ultrapassar a vida privada do agente, tornando-se
assim, inadmissivel tal proibicdo. Conforme afirma Salo de Carvalho, a
descriminalizacdo do usose faz necessaria para que seja respeitado os direitos e
garantias, quer sejam individuais, coletivos ou difusos (CARVALHO, 1996).

Luiz Flavio Gomes, ao defender a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei de
Drogas, afirma veemente que nao existe perigo a saude publica no crime em
guestdo, mas tdo somente fere bens juridicos pessoais do individuo, sem que atinja
0 préximo, ndo podendo desta forma se admitir que tal conduta enseje em um delito
propriamente dito, gerando as mesmas consequéncias daqueles que possuem
penas privativas de liberdade (2013, p.122).

Conforme afirma Pablo Ornelas, a proibicdo do uso de drogas e atitudes
correlacionadas, esta ligada muito mais por questdes morais do que por questbes
referentes a saude e seguranca publica (2014). Segundo ele:

Trata-se de uma governamentalizacdo dasdrogas, de uma biopolitica que
apresenta verdades que devem ser elucidadasa populagdo e ndo mais

reproduzidas da forma com que ocorre hodiernamente.”
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J& Gustavo Octaviano e Paulo Henrigue, ao defenderem a criminalizagdo uso,
mencionam que a mesma se faz necesséaria, vez que, mesmo que nao exista
privacdo de liberdade do individuo, prevalece a intimidagdo imposta pelo Estado,

causando o temor da punig&o no cidadéo (2010, p. 462). Afirmam ainda:

Também dentro da prevencdo geral positiva, a descriminalizacdo apenas
reforcaria a normalidade do comportamento, sendo que a punicdo, apesar
de alta cifra negra especifica, ainda é das poucas comunicacdes do Estado
no sentido da desaprovacéo da conduta, reforcando que a crenca de que o
comportamento que gera o risco proibido a salde publica € anormal, ilicito,
ratificando a confianga na norma.

Em contrapartida, a atual presidente da Leap?? Brasil, Maria Lucia Karam,
defensora da descriminalizacdo do porte para uso, relata que, democraticamente
falando, o Estado, em suas fun¢des institucionais, ndo esta autorizado a interferir em
condutas que ndo exponham os cidad&dos em risco concreto, direto e imediato para
terceiros, visto que o entdo criminalizado uso de drogas trata-se de perigo de
autolesdo, afastando o risco de afetar bens juridicos individualizaveis. Entende Maria
Lacia, que se torna totalmente inviavel punir o titular do bem juridico que age por sua
prépria vontade, inexistindo expressiva potencialidade capaz de afetar de forma
concreta o bem juridico individualizavel. Ainda neste sentido, menciona (KARAM,
2015):

A proibicdo de uma conduta teoricamente lesiva de um direito de um
individuo ndo pode servir, ainda que indiretamente, para tolher a liberdade
desse mesmo individuo que a lei diz querer proteger. Intervencdes do
Estado supostamente dirigidas & prote¢do de um direito contra a vontade do
individuo que é seu titular contrariam a propria ideia de democracia, pois
excluem a capacidade de escolha na qual esta ideia se baseia.

Atualmente o entendimento de nosso Supremo Tribunal Federal**caminha no

2Associacdo de Agentes da Lei contra a Proibig&o.

3julgado neste sentido: HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. NAO
CABIMENTO. CONDENACAO. TRAFICO DE DROGAS. APELACAO. DESCLASSIFICACAO.
PORTE PARA USO. ALEGACAO DE ATIPICIDADE DA CONDUTA. INCONSTITUCIONALIDADE DO
TIPO DO ART. 28 DA LEI N. 11.343/06. NAO CONFIGURACAO. FATO TiPICO. CONDENACAO
MANTIDA. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. | - A Terceira Secdo desta Corte, seguindo
entendimento firmado pela Primeira Turma do col. Pret6rio Excelso, sedimentou orienta¢éo no sentido
de ndo admitir habeas corpus em substituicdo ao recurso adequado, situacdo que implica o ndo
conhecimento da impetracdo, ressalvados casos excepcionais em que, configurada flagrante
ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal, seja possivel a concessao da ordem de oficio, em
homenagem ao principio da ampla defesa. Il - Este Superior Tribunal de Justi¢a, alinhando-se ao
entendimento firmado pela Corte Suprema no julgamento do RE 430.150/RJ, sedimentou orientagédo
de que a Lei n. 11.343/06 ndo descriminalizou a conduta que tipificou no art. 28, que, portanto,
continua a configurar crime. Ocorreu mera despenalizagdo, assim entendida como a auséncia de
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sentido de ndo haver descriminalizagéo do porte de drogas para consumo pessoal,
seguindo no consenso da mera despenalizacdo. Entretanto, € imperioso salientar,
gue no ano de 2015, o proprio STF retomou o julgamento do Recurso Extraordinario
(RE) 635659 que discute a descriminalizacdo do porte de drogas para consumo
pessoal, contando, inclusive, com repercussdo geral conhecida, tendo como
principal ponto a discussédo acerca da constitucionalidade ou ndo de tal delito.

Os relatores do RE, que se manifestam de forma favoravel a
descriminalizacdo do uso, fundamentam que a condenacao por tal delito fere direito
constitucional, além de se tornar ineficaz no combate as drogas, conforme noticiado
pelo site do Planalto, enfatizando o voto do Relator Ministro Gilmar Mendes
(BRASIL, STF, 2017):

Segundo o entendimento adotado pelo ministro, a criminalizacdo
estigmatiza o usuario e compromete medidas de prevencado e reducdo de
danos. Destacou também que se trata de uma punicdo desproporcional do

usuario, ineficaz de infligir o direito constitucional a personalidade.
Nota-se, dessa forma, que o préprio Supremo Tribunal Federal planeja dirimir
discussdo no sentido de descriminalizar o uso de entorpecentes, ante a notoria
inconstitucionalidade do delito, ferindo os direitos inerentes ao cidaddo, que sao

resguardados pela Carta Magna.

5 CONCLUSAO

Apesar de ndo desconhecer as grandes mudancas positivas provocadas
pela atual Lei de Drogas, no decorrer do presente trabalho, pode-se concluir a
visivel ineficacia do art. 28 da Lei supracitada, se confrontada com as propostas
trazidas pela mesma, no sentido de dar uma atencdo diferenciada aos
usuarios/dependentes de entorpecentes, reinserindo-os novamente no ambito
social.

Ao tipificar a conduta de ser usuario como um crime em si, o legislador
continuou a aproximar o dependente de sancdes penais inerentes a um criminoso
propriamente dito, afastando assim a verdadeira natureza sanitaria do delito.

Quando um cidadao pratica alguma conduta descrita no art. 28 da Lei de Drogas,

previsdo, para o tipo, de pena privativa de liberdade como sang¢édo.Habeas corpus ndo conhecido
(BRASIL, STF, 2017).
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esta pecando contra sua propria saude e integridade, sendo necessario nesse
caso medidas diversas do ambito Penal ou Administrativo, referentes ao justo
atendimento e recuperacao dos envolvidos nesta pratica.

Punir o usuario, além de ferir seus direitos constitucionais, frustra a iniciativa
do Estado em reprimir o demasiado crescimento e proliferacdo do tréfico ilicito de
entorpecentes. Isto porque, caso o usuéario/dependente continue a ser tratado com
punicbes e medidas alheias ao tratamento de sua dependéncia/doenca,
dificilmente conseguira curar-se do vicio sem ajuda ambulatorial, de forma que as
sancOes previstas no referido artigo, de nada surtiriam efeito e novamente os
cidaddos ao invés de se verem tratados, voltariam para o submundo das

substancias ilicitas.

DEBATE ON DESCRIMINALIZATION OF THE PORTE DE
ENTORPECENTES FOR PERSONAL CONSUMPTION IN RELATION TO
THE UNCONSTITUTIONALITY OF ART. 28 OF LAW 11.343 /06

ABSTRACT

The present article has the scope to promote a debate about the decriminalization of
the possession of drugs for personal consumption, before a possible
unconstitutionality of art. 28 of Law 11,343 / 06. Initially, before focusing on the main
theme, a bit of the historical trajectory of the war on drugs in Brazil was first
approached. Then for a better understanding of art. 28 in itself, analyzed some
specific points brought by the new Drug Law. It also brings the recent understanding
of the doctrines about the decriminalization of the possession of drugs for personal
use, stating the real role that the State should exercise in favor of users, linking the
national debate in the STF, processed in 2015 for a possible decriminalization. In the
end, it was pointed out that the state intervenes in the citizen's freedom and
autonomy to act according to his will, directly injuring the constitutional principles of

autonomy, dignity of the human person, intimacy and freedom of the individual.

Keywords: Drugs. Decriminalization. Unconstitutionality. Personalconsumption.
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