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RESUMO

O presente estudo tera por escopo verificar a (in)constitucionalidade do art. 28 da Lei n°® 11.343,
de 2006, também conhecida como a “Lei de Drogas”. A andlise tera por ponto de partida a
apresentacao de tal dispositivo, visando demonstrar duas correntes distintas sobre 0 mesmo
tema, especificamente no que toca ao porte de drogas para consumo proprio. A primeira corrente
entende pela constitucionalidade da criminalizagao sob o viés de tratar-se de possibilidade de
perigo abstrato, considerando a protecao coletiva, alegando que a difusdo da droga a ser evi-
tada e da prépria pessoa que utiliza a droga séo razdées que justificam a constitucionalidade do
dispositivo mencionado. Contudo, uma segunda corrente compreende pela inconstitucionalidade
da criminalizagao do porte de drogas para consumo proprio, considerando a analise de diversos
fatores, sobretudo o principio da lesividade, bem como o direito a intimidade. Depois de debru-
car-se sobre o dispositivo legal, enfrentando as diferentes correntes sobre o tema, passa-se a
analisar a visdao do Supremo Tribunal Federal acerca da matéria, com base na decisdo do Recur-
so Extraordinario n°635.659/SP.

Palavras-chave: direito penal. lei de drogas. constitucionalidade. direitos fundamentais.

ABSTRACT

The purpose of this study is to control the (in) constitutionality of art. 28 of Law No. 11,343 of 2006,
also known as the “Drug Law”. The analysis will have as a starting point and the presentation of
such a device, the same with the objective of demonstrating two distinct characteristics about
drugs, specifically with regard to the possession of own consumption. The first current unders-
tands the criminality of criminalization under the bias of dealing with the constitutional possibility
of abstract danger, considering the constitutional protection of the drug, claiming that the diffusion
of the drug to be avoided and of the very person who is used as a justification for drug addiction
makes the mentioned device. However, a second current comprises the unconstitutionality of
the criminalization of possession of drugs for their own consumption, considering the analysis of
several factors, especially the principle of activity, as well as the right to privacy. After the Court
of the Court of Extraordinary Issues, the view of the Supreme Court of Justice on 5 Extraordinary
Issues 635.6/SP is analyzed.

Keywords: criminal law. drug law. constitutionality. fundamental rights.

INTRODUGAO

O debate acerca da inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas vem ganhan-
do forga, sobretudo pelo reconhecimento de Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario n°
635.659/SP. A Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo pleiteia a declaragao incidental da
inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas, relativamente ao porte de entorpecentes.

Nesse sentido se impde a justificativa da presente pesquisa, na medida em que o julga-
mento acerca da questao ainda nao foi finalizado, vislumbrando-se, entdo, a atualidade do tema.
A problematica do presente trabalho se faz representada na seguinte indagacgao: Seria o artigo
28 da Lei n° 11.343 de 2006 (in)constitucional?
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Em um primeiro momento a pesquisa aborda as nog¢des gerais acerca do citado disposi-
tivo, bem como do direito a intimidade e do principio da lesividade. Apds, adentra-se em especi-
ficidades e debates doutrinarios acerca de sua inconstitucionalidade, assim como contribuicées
do direito comparado sobre a tematica. Por fim, tem-se uma andlise dos votos proferidos até o
presente momento no julgamento do Recurso Extraordinario no 635.659/SP.

O método utilizado € o dedutivo, e a hipbétese levantada é a de que o artigo 28 da Lei n°®
11.343 de 2006 é inconstitucional, ante a violagao ao direito a intimidade e ao principio da lesi-
vidade.

ARTIGO 28 DA LEI 11.343 DE 2006, DIREITO A INTIMIDADE E PRINCIiPIO
DA LESIVIDADE: BREVES APORTES TEORICOS

O combate as drogas por meio da lei anterior (Lei 6.368 de 1976) deixou de trazer re-
sultados positivos na medida em que a sociedade foi evoluindo. A auséncia de fiscalizagao, a
represséo, bem como o combate ao mercado e uso de drogas foram responsaveis para o sur-
gimento da Lei 11.343 de 2006. O reconhecimento da necessidade em se buscar mudanga fez
surgir uma nova perspectiva buscando formas alternativas por meio da justi¢ca restaurativa, que
visa livrar o usuario do vicio e permitir que ele exerca sua autodeterminagao, expressando o seu
direito a dignidade, conforme estabelecido pela Constituicdo Federal. Trazendo o enfoque para
o artigo 28 da referida lei, tem-se:

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

| — adverténcia sobre os efeitos das drogas; |l — prestagéo de servigos a comunidade; Il —
medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Em analise sobre a criminalizagdo da mencionada conduta, César Dario Mariano da Sil-
va (2016, p. 45) argumenta que a nova legislagdo inaugurou relevantes modificagdes, sobretudo
no que tange ao tratamento destinado ao usuario, que passa a ser tratado de modo especial, nao
podendo impd-lo pena privativa de liberdade, subsistindo, no entanto a criminalizagao da condu-
ta, sendo possivel a imposi¢cado de penas restritivas de direitos. Prossegue afirmando que, tendo
em vista encontrar-se inserido no Capitulo destinado aos crimes e penas, o artigo 28 da Lei de
Drogas tipificou a conduta de portar drogas para consumo pessoal, na medida em que a propria
legislagédo cuidou em aloca-lo como uma conduta criminosa (SILVA, 2011, p.46).

No mesmo sentido, Fernando Capez (2017, p. 626) destaca que nao houve a descrimi-
nalizacdo da conduta, tendo em vista o ja mencionado argumento de que a proépria lei o inseriu
no capitulo referente aos crimes e as penas, bem como que a sangcao somente pode ser exarada
por um juizo criminal mediante o devido processo legal, ndo sendo possivel uma autoridade ad-
ministrativa fazé-lo.

No que concerne o direito a intimidade, tem-se a sua consagracgao no artigo 5°, inciso X,
da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
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X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, asse-
gurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;
O direito a intimidade é aquele que tutela as proje¢des mais intimas da vida particular do
ser humano, isto, porque tais proje¢cdes humanas ndo se destinam ao saber alheio ou de uma
coletividade, dado que as tais situam-se no circulo mais fechado da vida privada, concluindo-se
que até seus pensamentos mais secretos continuem resguardados a si.

E um total isolamento, refugio ou esconderijo do individuo, um direito fundamental do
ser humano. Alexandre de Moraes entende que a intimidade se relaciona com as relagdes no
ambito da subjetividade e do trato intimo, de modo que a vida privada se encontra envolta com
as demais relagdes humanas, “inclusive os obijetivos, tais como relagdes comerciais, de trabalho,
de estudo, etc (MORAES, 2017, p. 57)".

André Ramos Tavares (2012, p. 676) por sua vez, compreende a intimidade como tudo
que abarque unica e exclusivamente a pessoa em si mesma, suas individualidades, modos de
ser, pensar e agir, no ambito reservado, alheio a terceiros. O autor também estabelece diferen-
ciagdes entre intimidade e vida privada, de sorte que a primeira se relaciona na camada ou es-
fera mais reservada, de acesso restrito ou vedado. Por outro lado, a vida privada se impde em
um ambito protetivo inferior, em que “muitos podem ter acesso, mas isso nao significa a possibi-
lidade de divulgagao irrestrita, massiva, ou a desnecessidade de autorizagdo (TAVARES, 2012,
p. 676)".

A partir do principio da ofensividade ou lesividade, por seu turno, extrai-se que a norma
possui dois preceitos: primario e secundario. O preceito primario delimita o ambito do proibido,
concedendo protecédo a um valor. O preceito secundario cuida do castigo, puni¢gdo a quem nao
respeitar o limite do ambito proibido, ofendendo consequentemente o bem juridico alheio. Neste
sentido, aduz Rogério Grecco (2017, p.132):

A primeira das vertentes do principio da lesividade pode ser expressada pelo brocardo
latino cogitationispoenamnemopatitur, ou seja, ninguém pode ser punido por aquilo que
pensa ou mesmo por seus sentimentos pessoais. Ndo ha como, por exemplo, punir a ira
do agente ou mesmo a sua piedade. Se tais sentimentos ndo forem exteriorizados e nao
produzirem lesao a bens de terceiros, jamais o homem podera ser punido por aquilo que
traz no intimo do seu ser. Seria a maior de todas as puni¢des. O Direito Penal também
nao podera punir aquelas condutas que ndo sejam lesivas a bens de terceiros, pois ndo
excedem ao ambito do préprio autor, a exemplo do que ocorre com a autolesdo ou mesmo
com a tentativa de suicidio.
O aspecto valorativo da norma fundamenta o injusto penal, isto €, s6 existe crime quando
ha ofensa concreta a esse bem juridico. Dai se conclui que o crime exige, sempre, desvalor da

acéo, assim como desvalor do resultado. Sem ambos os desvalores ndo ha injusto penal.

Segundo André Estefan e Victor Eduardo Rios Gongalves (2020, p.188) o principio da
ofensividade cuida do ultimo, isto €, da exigéncia de resultado juridico ou normativo. E mais,
limita-o a presenca da efetiva lesdo ou do perigo real ou concreto, excluindo, destarte, o perigo
abstrato ou presumido.

Acolhendo-se este principio, portanto, tornam-se inconstitucionais os crimes de perigo
abstrato (ou presumido). Nestes, o tipo penal se limita a descrever uma conduta, presumindo-a
perigosa. O perigo, portanto, nao figura como elementar do tipo. Trata-se de um principio funda-
mental, de acordo com as normas constitucionais, para que o fato seja penalmente incriminavel
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pelo Direito Penal.

O RECURSO EXTRAORDINARIO N°635.659/SP E AS CONSIDERAGOES
DOUTRINARIAS

Em 09 de agosto de 2010, a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo interpés Recurso
Extraordinario contra decisdo do Colégio Recursal do Juizado Especial Criminal de Diadema-SP.
O caso em tela tratava de paciente condenado a sentenga de 02 (dois) meses de prestacéo de
servicos a comunidade, em funcéo de infragao prevista no artigo 28, caput, da lei 11.343/2006. A
Defensoria Publica, em sede recursal, persegue a declaragao incidental de inconstitucionalidade
do mencionado artigo, com fundamento na suposta violagdo do direito a intimidade e a vida pri-
vada, bem como do principio penal da lesividade. Tem-se, a partir de entdo, uma intensa reflexao
e discussao no que tange a (in)constitucionalidade do artigo 28 da Lei de drogas.

Maria Lucia Karam (2013, p. 06) argumenta que legislagdes nacionais ou internacionais
que ensejam na proibicdo de condutas de produgao, comercializagdo e consumo de drogas arbi-
trariamente eleitas como ilicitas, acabam por criar delitos sem vitimas, em face da mera crimina-
lizagdo da posse de tais substancias ou comercializagao entre individuos adultos, e desse modo,
segundo a autora, viola-se a exigéncia da ofensividade da conduta penalizada.

Para que se tenha a criminalizagdo de determinada agdo ou omissdo, exige-se que a
mesma ofenda ou cause risco a relevante bem juridico alheio, na medida em que, na vigéncia de
uma democracia, nao € legitimo um Estado que intervenha em condutas que n&o dizem respeito
a um risco concreto, direto e imediato a terceiros. Nessa esteira, Karam (2013, p. 06) compreen-
de que a criminalizagédo do porte de drogas para uso pessoal ndo se amolda em uma relevante
lesividade a terceiros, limitando-se a uma autoleséo.

Cesar Dario Mariano da Silva (2016, p. 43), em sentindo contrario, discorrendo sobre o
artigo 28 da lei de drogas, argumenta que, tendo em vista tratar-se de um crime de perigo abs-
trato e coletivo, é prescindivel a demonstracdo de real exposi¢ao de perigo de dano a outrem.
Ademais, anseia-se tutelar a saude da coletividade, prejudicada quando se vislumbra a circula-
¢ao de substancias aptas a acarretar dependéncia fisica ou psiquica.

Discorrendo acerca da suposta inconstitucionalidade de tal artigo em face de uma viola-
¢ao ao direito a intimidade e a ao principio da lesividade, o autor compreende que tais argumen-
tos nao se sustentam:

N&o esta sendo punida a autolesdo, mas o perigo que o uso da droga traz para toda a
coletividade. Também nao esta sendo violada indevidamente a intimidade e a vida priva-
da do usuario de drogas, uma vez que esses direitos ndo sdo absolutos e podem ceder
quando entrarem em conflito com outro direito de igual ou superior valia, como a saude e
a seguranca da coletividade (SILVA, 2016, p.48)

Prossegue afirmando que em que pese o uso de drogas prejudicar a saude do usuario, a
saude da coletividade também é atingida, cabendo ao Estado tutelar seus cidadaos para que os

mesmos nao sejam acometidos pelos males causados pelo uso de drogas (SILVA, 2016, p. 48).
Nessa toada, Renato Brasileiro de Lima (2017,p.706) destaca que
por mais que o0 agente traga a droga consigo para consumo pessoal, ndo se pode perder

de vista que sua conduta coloca em risco a saude publica, porquanto representa um risco
potencial a difusdo do consumo de drogas.

I CAPITULD 31

411



Segundo o autor, mostra-se comum a relagdo entre o consumo de drogas pelo usuario
de entorpecentes e a pratica de demais ilicitos penais, para que desse modo sustente seu vicio,
além do fato de que a aquisi¢ao de drogas tende a representar um estimulo ao trafico. Ressalta
também que, em que pese nao se concretizar a eficacia almejada pela criminalizagao do porte
de drogas para consumo pessoal, hdo se pode cogitar a renuncia do direito penal para inibir tal
pratica, pois dessa forma, o mesmo teria de ser feito em outros tipos penais (LIMA, 2017, p.706).

A tutela, ainda que de certa forma abstrata, da saude publica representa questao ele-
mentar a justificar a constitucionalidade do dispositivo legal em debate, conforme exposi¢coes de
autores adeptos a essa compreensdo. Contudo, ha autores que divergem quanto ao tema.

Luis Carlos Valois (2017, p.434) destaca o abandono de hospitais, da precariedade na
prevencado de doencas, bem como da auséncia de saneamento basico, como elementos im-
perantes na sociedade, que portanto, permitem questionar a legitimidade que o poder punitivo
do Estado possui para impor sang¢des tdo gravosas para um delito considerado contra a saude
publica, na medida em que a mesma ja se mostra rotineiramente prejudicada pelo descaso do
proprio Estado.

Essa questao representaria um carater classista da respectiva criminalizacéo, visto que
em uma sociedade que nédo goza do minimo de amparo social, faz-se inviavel esperar que esta
tenha preocupagéo com os tipos de substéncias que circulam (VALOIS, 2017, p. 435).

O suposto zelo pela saude da coletividade também esbarra em outras questdes, ca-
bendo destacar a quantidade de substancias nocivas a saude humana que sdo aceitas moral e
socialmente, e, por conseguinte n&o representam um /ocus de atuacgéo do direito penal.

Em estatistica divulgada pelo Ministério da Saude’, verificou-se que a dependéncia de
alcool afeta cerca de 20 milhdes de pessoas, representando 12% da populagéo adulta brasileira.
Ademais, o alcool é responsavel por 90% dos oObitos decorrentes por uso de drogas (licitas e
ilicitas), vislumbrando-se entdo o impacto negativo que o mesmo causa na sociedade, de modo
mais gravoso que as substancias ilicitas objeto de tutela pelo direito penal. Dessa maneira, como
ultima ratio do ordenamento juridico, o direito penal ndo deve criminalizar conduta que ndo venha
a afetar de fato o bem juridico tutelado, no caso em tela, a satde publica (ARAUJO, 2012, p.285).

Acerca do principio da lesividade, Nilo Batista (2007, p.91), citando Claus Roxin, aduz
que somente se legitima que um individuo seja punido, caso a conduta do mesmo lesione con-
cretamente direito alheio, ndo cabendo ao direito penal tutelar condutas antiéticas e imorais. Em
face desse axioma, nao se permite a autolesao, de sorte que se veda a incriminagao de conduta
que nao exceda o ambito do proprio autor. Segundo o autor, a incriminagéo do uso de drogas
representa “franca oposigéo ao principio da lesividade (BATISTA, 2007, p. 91)".

Logo, a partir do momento em que o bem juridico tutelado pelo tipo penal ndo é preju-
dicado, o principio constitucional da lesividade, extraido do artigo 98 da Constituicao Federal, é
violado (ARAUJO, 2012, p. 286), e desse modo, cabe destacar o entendimento de Paulo Bonavi-
des (1999, p. 396), que compreende que ocasionar uma lesdo a um principio € a mais grave das
inconstitucionalidades, de tal modo que se ndo houverem principios, também nao havera ordem
constitucional, e por conseguinte, se imperara a auséncia de garantia as liberdades.

1Disponivel em: https://observatorio3setor.org.br/noticias/alcool-mata-9-vezes-mais-que-drogas-ilicitas/#:~:text=De %20
acordo%20com%200%20Minist%C3%A9rio,subst%C3%A2ncia%2C%20como%20coca%C3%ADna%20e%20crack.

I CAPITULD 31

418



No que concerne ao direito a intimidade, previsto na Constituicdo, ha também o enten-
dimento de que, tendo em vista ser um direito privado, o0 mesmo, dependendo do caso, deve
continéncia a direitos de ordem coletiva, cabendo anotar que a seguranca publica € um direito
social destinado a coletividade, expressa no artigo 144 da constituicao federal (ARRUDA; FLO-
RES; BUENO, 2018, p. 134).

Desse modo, faria necessaria a sua garantia, exigindo “do Estado a implementagao de
politicas publicas que primem pela incolumidade publica e, portanto, pelos interesses da coletivi-
dade, ainda que as custas da relativizagao de direitos individuais’(ARRUDA; FLORES; BUENO,
2018, p. 136). Logo, diante da problematica em debate, “para a dita harmonizagao entre direitos
individuais e coletivos, o direito fundamental da inviolabilidade da intimidade e da vida privada
relativiza-se em prol da saude e incolumidade publicas” (ARRUDA; FLORES; BUENO, 2018, p.
137).

De maneira antagdnica compreende a Defensoria Publica paulista, por meio do Recurso
Extraordinario analisado no presente trabalho. Argumenta-se que a conduta de portar drogas
para consumo pessoal ndo abarca a necessaria lesividade, diante do fato de que o respectivo
comportamento reflete apenas o legitimo exercicio da intimidade e vida privada do individuo,
pois 0 uso de substancias ensejaria em uma afronta unica e exclusivamente a saude do préprio
usuario. A conduta nao extrapola o ambito do proprio individuo em sua intimidade, ndo cabendo
ao Estado ingressar nessa esfera, sobretudo mediante uma intervencgéo pelo Direito Penal.

Fazendo remessa as experiéncias do direito comparado, pode-se mencionar a deciséo
da Suprema Corte Argentina e da Corte Constitucional Colombiana, que recentemente se debru-
caram sobre o tema.

No caso argentino?, os ministros decidiram pela inconstitucionalidade de lei que incrimi-
nava individuos que portassem pequena quantidade de drogas para consumo pessoal. A decisao
foi tomada com base em tratados internacionais, restando compreendido que por meio do direito
a privacidade, tem-se um impedimento de ingeréncia estatal na situagao narrada, na medida em
que toda pessoa adulta € soberana para tomar decisdes livres sobre o estilo de vida que deseja.
Logo, em face da norma constitucional que assegura a privacidade, inabilitou-se que o Estado
intervenha punitivamente com base unica e exclusivamente em transformar consumidor de en-
torpecentes em participes de praticas delituosas.

No mesmo sentido entendeu a Corte Constitucional Colombiana, que veio a ratificar
entendimento proferido desde 1994, manifestando-se pela inconstitucionalidade de dispositivo
analogo ao do caso argentino.

Em analise de levantamento feito sobre legislacdo de drogas nas Américas e Europa
realizado pela Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas® em 2015, vislumbra-se que na
América do Sul, somente Brasil e Guiana nao possuem um ordenamento juridico em que a posse
de drogas para consumo pessoal € descriminalizada, sendo notério, portanto, a relevancia do
presente debate no cenario juridico brasileiro.

2 CONJUR.Leia decisdo da Argentina sobre usuario de droga. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2009-ago-31/leia-
decisao-argentina-descriminaliza-porte-droga-uso-proprio. Acesso em 23/05/2021.

3 SECRETARIA NACIONAL DE POLITICA DE DROGAS/MJ. Levantamento sobre legislagdo de drogas nas Américas e Europa
e analise comparativa de prevaléncia de uso de drogas, 2015. Disponivel em: https://www.justica.gov.br/news/senad-divulga-
levantamento-sobre-legislacao-de-drogas-nas-americas-e-europal/leis-e-preva-final-sem-acordao.pdf. Acesso em 23/05/2021.
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O STF E O RECURSO EXTRAORDINARIO N°635.659/SP

O mencionado Recurso Ordinario n°. 635.359/SP esta em tramitagdo no Supremo Tri-
bunal Federal desde 2011, dotado de repercussao geral. Trés foram os votos ja proferidos, que
ensejaram uma divisao de entendimento na corte, em que de um lado o ministro relator Gilmar
Mendes entendeu pela inconstitucionalidade da criminalizagdo de todas as drogas, e do outro,
os ministros Luis Roberto Barroso e Edson Fachin decidiram pela inconstitucionalidade da crimi-
nalizagdo somente da maconha.

Quanto a proibigao, Gilmar Mendes aduz que por esta, se compreende a adogao de
medidas sancionatérias no que tange a producgao, distribuicdo e posse de determinadas subs-
tédncias sem fins cientificos ou medicinais. Logo, quando se fala em proibi¢cdo, remete-se a uma
politica de drogas por intermédio de normas penais.

Noutro lado, a descriminalizagdo enseja em retirar a ilicitude de uma conduta, o que,
todavia, néo significa uma permissao irrestrita para tal conduta, mas sim um controle por meio
de medidas de natureza administrativa, e ndo penal. Entende o Ministro que o legislador buscou
uma diferenciacdo no que tange o tratamento dado ao usuario e ao traficante, e, diante disso,
torna-se completa violagao do principio da proporcionalidade a criminalizagao do primeiro.

Destaca a fundamental relagéo entre os delitos de perigo abstrato e os principios da lesi-
vidade ou ofensividade, de modo que ambos, estéo intrinsecamente conectados com o principio
da proporcionalidade. Logo, em face dessa problematica, a produgao legislativa em delitos de
perigo abstrato pede uma grande atengao no que tange a fiscalizagao de sua constitucionalida-
de.

Discorre que a protegao que os individuos detém contra indevidas interferéncias por
parte do Estado, pode ser oposto com base na invocagao ao principio da liberdade geral, na
medida em que a proteg¢ao do individuo contra interferéncias que se estimem indevidas por parte
do Estado pode ser atalhada, dessa forma, com a invocagao do principio da liberdade geral, na
medida em que se veda eventuais restricdes a autonomia individual da vontade que n&o possu-
am finalidade de estatura constitucional. Ao mesmo tempo, o principio da dignidade da pessoa
humana pressupde que se reconheg¢a uma margem de autonomia do individuo.

Entende o Ministro que o uso de drogas acarreta uma série de prejuizos fisicos e sociais
ao seu consumidor, no entanto, conceber um tratamento criminal a sua utilizagao € politica que
colide frontalmente, de modo indevido, com o direito individual a vida privada e a autodetermina-
¢ao do usuario.

Ainda que se adquira os entorpecentes em contato com traficantes, ndo se mostra justi-
ficavel imputa-los as mesmas medidas inibitivas. Prossegue afirmando que esses efeitos estao
muito afastados da conduta em si do usuario. A ligagao € excessivamente remota para atribuir a
ela efeitos criminais. Logo, esse resultado esta fora do ambito de imputagdo penal. A relevancia
criminal da posse para consumo pessoal dependeria, assim, da validade da incriminagao da au-
tolesdo. E a autolesao é criminalmente irrelevante.

A criminalizagao da posse de drogas para uso pessoal conduz a ofensa a privacidade
e a intimidade do usuario. Desrespeita-se a decisdo da pessoa de colocar em risco a propria
saude. Por fim, entende pela inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/2006, afastando
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do mencionado dispositivo quaisquer efeitos de natureza penal. Contudo, pontua o ministro, ha
a necessidade de medidas de carater administrativo para tutelar e inibir o consumo de drogas.

O Ministro Luiz Edson Fachin argumenta que o consumo de drogas € uma conduta mo-
ralmente reprovavel, e que a sua criminalizag¢ao, na pratica, busca a imposi¢ao de um padrao de
conduta individual a coletividade, elegendo um modelo privado de moral individual, que se julgue
digno e adequado. Contudo, em uma sociedade que celebre os valores da liberdade, deve-se
negar imposigao de modelos de virtudes individuais, bem como promover julgamento de condu-
tas de um cidadao cujos efeitos sao assumidos pelo proprio agente. Logo, as nogdes basilares
da moralidade humana n&o deveriam ser impostas pelo Estado, pois 0 mesmo cabe exclusiva-
mente ao ambito da autonomia privada dos individuos.

Em seu entendimento, sob a luz da dignidade da pessoa humana, impera-se o impedi-
mento que se utilize do direito penal para se impor valores morais individuais de agbes e com-
portamentos que ndo se atenham a concretas lesdes a terceiros.

Quanto ao argumento de que os usuarios de drogas geralmente se relacionam com a
pratica de diversos delitos, sobretudo para sustentar seus vicios, o Ministro destaca, citando
Santiago Nino, que o respectivo individuo deve ser responsabilizado pelos ilicitos penais prati-
cados, e nao pelo consumo da droga em si, na medida em que tais condutas desembocam em
danos a terceiros, 0 que nio se vislumbra com a utilizagdo de entorpecentes.

Para se apreciar a constitucionalidade da incriminacdo da posse de drogas para con-
sumo, ha de se debrugar sobre eventual ofensividade do bem juridico tutelado, necessitando,
portanto, vislumbrar se de fato a referida ofensividade tem matriz constitucional. Sob tal prisma,
compreende que a incriminagao da “drogadi¢ao”, termo adotado pelo ministro, se faz presente
em uma tipificagao que incide sobre uma conduta pessoal e privada, embora em analise consti-
tucional, tem-se uma vedacao de se penalizar a personalidade.

Em que pese suas concordancias com os argumentos do Ministro relator Gilmar Men-
des, o Ministro Fachin apresenta certas diferenciagdes. Segundo ele, o artigo 28 da Lei de Dro-
gas continua tendo eficacia para todas as drogas consideradas ilicitas, somente nao tendo mais
efeito em relagdo a maconha.

Na mesma linha, tem-se o inicio do voto oral proferido pelo Ministro Luis Roberto Barro-
so, que de antemao destaca que tendo em vista o recurso extraordinario discorrer a respeito da
substancia entorpecente denominada maconha, é nessa circunscrigao que seu voto se limitara.

Em que pese a necessidade de se haver uma politica que busque desincentivar e inibir
o consumo de drogas, o0 modo pelo qual ela esta imposta na atualidade faz com que as preocu-
pacoes relativas a tutela da saude publica fiquem em segundo plano. A abordagem de tal proble-
matica por intermédio do direito penal e da represséo exige recursos cada vez mais abundantes,
minorando possibilidades de investimento em politicas de prevencéao, tratamento e educacgao.

A criminalizacdo do consumo de entorpecentes intensifica uma dinamica de exclusao
e marginalizacdo dos usuarios e dependentes, o que, por sua vez, inviabiliza que os mesmos
acessem os devidos tratamentos. Logo, conclui o Ministro, que os males acarretados pela atual
politica de drogas superam de modo relevante os seus beneficios, sobretudo ante o fato de que
sdo as comunidades pobres que mais sao o alvo de ac¢ao de tal politica repressiva.
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Prossegue, discorrendo sobre o direito a privacidade, em que compreende como um
ambito que se opde a intervencdes externas, sobretudo pelo Estado, na medida em que, o que
se faz na intimidade particular, deve permanecer na esfera de discricionariedade e livre-arbitrio
do individuo, em especial, quando nao ofender bem juridico alheio. Nessa esteira, ainda que
se fagam necessarias medidas de combate ao uso de substancias ilicitas, fazé-las por meio do
direito penal mostra-se uma forma autoritaria e paternalista, de sorte que se veda ao individuo a
discricionariedade de tomada de decisoes.

No que concerne a lesividade necessaria para se criminalizar o consumo de drogas, 0
Ministro entende que a referida conduta nao extrapola o ambiente individual do usuario, haja vis-
ta que o principal bem juridico prejudicado pela conduta € a propria saude individual do agente.
Ao criminalizar tal conduta, aplicando-se a mesma légica, caberia ao Estado sancionar também
a tentativa de suicidio, ou a autolesdo, o que obviamente n&do merece prosperar.

Tratando-se da suposta lesdo a saude publica, Barroso entende que a respectiva lesao
se apresenta de forma vaga, na medida em que se tem o alcool e o tabaco mais lesivos a coleti-
vidade, bem como, consoante ja mencionado, a criminalizagdo do consumo acaba por afastar o
usuario do sistema de saude.

Por derradeiro, ante a auséncia de lesividade a bem juridico alheio, para o Ministro a cri-
minalizacdo nao se mostra 0 modo mais adequado para se lidar com a problematica, sobretudo
em face dos males que acarreta, votando, portanto, pela inconstitucionalidade do § 10 do artigo
28 da Lei 11.343/2006.

CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme mencionado, ha um relevante debate juridico sobre a (in)constitucionalidade
do artigo 28 da Lei 11.343 de 2006. Diversos doutrinadores divergem entre si sobre este tema,
que vem ganhando destaques nos Tribunais de todo o Pais. O principal fundamento de quem
defende a constitucionalidade do Artigo 28 da Lei de Drogas, em sintese, é que nao esta sendo
punida a autolesdo, mas o perigo que o uso da droga traz para toda a coletividade. Fundamento
este que vem perdendo forga ao longo do tempo.

Com o Recurso Extraordinario n°. 635.359/SP, intensifica-se o debate sobre este tema,
demonstrando cada vez mais a solidez da posi¢cao pela inconstitucionalidade da criminalizagao
da conduta descrita ao longo deste trabalho.

Nao havendo a pretensao de esgotar a problematica, de acordo com todo o material
colhido ao longo da presente pesquisa, chega-se a conclusao sobre a inconstitucionalidade do
Artigo 28 da Lei de Drogas, haja vista os contundentes argumentos desta tese.

N&o se vislumbra irradiagc&do do fato para além da vida privada do agente, raz&o pela qual
nao restaria caracterizada a necessaria lesividade. Além do mais, a interferéncia do Estado na
“autolesao”, fere o direito fundamental e individual a intimidade e autonomia da vida privada.
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